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Presentam os a  los lecto res tic la  PEQUEÑA B IB L IO 
TECA DE FILO SO FIA  D EL D ERECH O  dos trab ajo s del 
agudo filósofo del derecho con tem p orán eo , M ichel Villey.

E ste  au tor, nació en el añ o  1914 en C aen (C alv ad os). 
G raduado, dedicóse a  la docen cia u n iv ersitaria  p rim era
m ente en Saigón, luego en E strasb u rgo y a ctu a lm e n te  en 
París.

Es d irecto r del C entro de Filosofía del D erecho de la  
universidad p arisin a — donde viene desarrollan do un a  
profunda labor de investigador y m aestro —  y m iem bro  
del Praesidium  de la  A sociación In te rn a cio n a l de Filoso
fía del D erecho.

Su labor docente y su p articip ación  en los prin cipales  
congresos in tern acion ales lo h an  llevado a  producir 
— como co rrelato —  un a serie de tra b a jo s  escritos. E n tre  
los m ás notables podem os c ita r : “L a  fo rm atio n  de la  
Pensée juridique m oderne” (Ed . M on tch restien  — P aris, 
3^ edición 1975); “Leçons d’histoire de la philosophie du 
d roit” (Ed. Dalloz - P a ris ; 3? edición 1 9 7 8 ); “Seise Essais  
de Philosophie du droit” (Ed. Dalloz -  P aris , 19G9); “ C ri
tique de la  Pensée juridique m oderne” (E d . Dalloz, 1 9 7 6 ); 
“Précis de philosophie du d roit” (E d . Dalloz -  P a r is ; 2*7 
edición 1978). Es tam bién  colaborador de los prestig io
sos “A rchives de Philosophie du d roit”.

De en tre  sus artículos, hoy p resen tam os a  nu estros  
lectores dos im p o rtan tes ensayos vinculados a  la  fo r
m ación de la  Escuela M oderna del D erecho N atu ral, con 
la seguridad de que ellos a p o rta rá n  m a te ria  de re fle 
xión — y por qué no de polém ica—  a  quienes se a ce rca n  
con osadía a  ab ord ar los tem as jus-filosóficos.

Que la recepción de esta  p rim era  en treg a , sea ocasión  
de nuevos acercam ien to s en tre  quienes se dedican al 
cultivo de estas disciplinas.

Con ti patrocinio del Centro de Filosofía del D erecho de la P o n t i f i c i a  
nivcrsjdad Católica A rgentina “S ta . M aría de los B u e n o s  A i r e s "
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Los fundadores de la Escuela 
Moderna del Derecho Natural

ERRATA

Se advierte que en la página 13 donde dice: “E 
be, por su parte, su Tratado de la guerra y de 
(1725) luego del Discurso del Método (1637) y 
grandes obras de Hobbes (1649)” debe leerse: ‘ 
cribe, por otra parte, su Tratado de la guerra y de 
(1625) antes del Discurso del Método (1637) y 
grandes obras de Hobbes (1649).

1 escri- 
la paz 
de las 

‘El es
ta paz 
de las
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P R O L O G O

La declinación del derecho, hace ya algún tiem po denun
ciada de Georges Ripert, prosigue, sin detenerse, preanuncia
dora, al parecer, de algo mucho más grave y verdaderam ente 
calamitoso: la remoción del obstáculo que, como dice San Pablo 
en  la Segunda Epístola a los tesalonicenses, frena todavía la  
manifestación del inicuo. Nada podrían remediar, de nada va
len  las enfáticas apelaciones a los llamados derechos humanos 
d e  tradición liberal y jacobina, meras fórmulas retóricas, des
provistas d e contenido real, de las que se echa mano para 
suscitar hipócritamente subalternas y dem oledoras pasiones 
políticas. Lo cierto es que, mientras los hombres, en stis rela
ciones políticas y sociales, prescinden cada vez más d e las 
nociones fundamentales sobre lo justo y lo injusto, sobre lo 
deb ido  y lo indebido, el derecho pierde, día a día, vigencia y 
vigor.

El problem a cala muy hondo, puesto que afecta no sólo a  
las bases de la convivencia sino también a la rectitud de las 
conciencias y, más allá de su aptitud para discernir lo justo y 
lo  debido, al comportamiento de ellas frente al orden divino 
del mundo. Demás estaría insistir en la necesidad de robustecer 
el sentido religioso de la vida y de promover una auténtica 
restauración cristiana com o primevísima exigencUi para cual
quier intento serlo d e  reordenamiento social. Para, además y co-
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m o parte integrante de ella, urge revitalizar las bases jurídicas 
en que se asienta el im perio d e  la justicia entre los hombres, 
con toda la jerarquía d e bienes y valores que presupone.

De ahí que sea menester volver a los principios que sur
gen del orden natural, que es ordenamiento divino. En otras 
palabras, hay que recurrir al derecho natural, al verdadero y 
clásico derecho natural, que nada tiene qu e ver, por cierto, 
con el de los racionalistas d e  los dos siglos pasados o el de los 
voluntaristas y positivistas d e los últimos decenios. D erecho  
natural bien asentado en los principios fundamentales d e  la 
filosofía griega (especialm ete la d e Aristóteles) y d e  la juris
prudencia romana (en particular d e la era d e los antoninos), 
tan sabiamente receptados y desenvueltos por el genio incom 
parable d e la teología católica y su gran maestro Santo Tomás 
de Aquino.

Nada más indicado para ello que hacer conocer y difundir 
él pensamiento y las enseñanzas de iusnaturalistas d e  la talla 
y la significación de Michel Villey, a quien pertenecen las 
notas sobre los “Fundadores de la Escuela Moderna del D erecho  
Natural en el siglo xvn” y el “Discurso sobre el humanismo y 
él derecho”, que, traducidos y anotados por el profesor Dr. Car
los R. Sanz, ahora se ponen al alcance de nuestros estudiantes 
y de cuantos se interesan por esa suerte de temas. Su publica
ción, esta publicación, se hace bajo el patrocinio del Centro 
de Filosofía del Derecho “Doctor Tomás D. Casares” d e  la 
Facultad de Derecho y Ciencias de la Fontificia Universidad 
Católica Argentina “Santa María de los Buenos Aires”. Y vale 
como símbolo de la fidelidad y el homenaje del Centro a la 
memoria del inolvidable maestro y amigo cuyo nombre lleva y 
que tanto nos honra a cuantos de alguna manera querem os 
seguir sus pasos.

Dr. SANTIAGO de ESTRADA 
Decano de la Fac. de Derecho 

y Ciencias Políticas 
Antiguo profesor de Derecho 

Romano
Titular de Derecho Público
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I — INTRODUCCION

Abordo un tema puede que de poco interés para los filó
sofos y que sólo parece recabar la atención de los historiadores. 
Los fundadores de la Escuela del Derecho Natural, a diferen
cia de Hobbes y de Spinoza, no son luminarias de primera 
magnitud dentro de la filosofía. Es en la obra de Hobbes que 
creemos encontrar, derivado del nominalismo, del voluntaris
mo, del individualismo occamista, un tipo ideal del pensa
miento jurídico moderno: la rigurosa aplicación de una filo
sofía moderna al ámbito del derecho. En su sistema ya no 
queda casi nada del derecho natural objetivo de la tradición 
antigua y clásica, fundada sobre la idea general de una armo
nía universal que se descubre en las cosas. El camino de 
Hobbes sigue una dirección inversa a la que Platón, Aristóteles 
y Sto. Tomás habían practicado; parte de ideas simples y 
claras, surgidas de un trabajo de análisis, especialmente de la 
noción primera de individuo, y de la libertad natural del in
dividuo, o derecho subjetivo natural. Sobre esta base será re
construido un derecho objetivo, producto artificial del hom
bre, puesto por el hombre ( positivism o jurídico en el primer 
sentido del término) que debe ser conforme a las exigencias 
de la lógica del espíritu humano sistem ático, axiomático, que 
se esfuerza por adquirir la forma de una construcción geomé
trica. No menos radicalmente moderna es la doctrina de
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S pin oza , la que diversas obras recientes y la traducción 
francesa de la edición de la Pleiade1 han puesto a la orden 
del día. Ella se presenta absolutamente pura de toda secuela 
escolástica, rompe con la tradición aristotélica, como así tam
bién con toda la teología cristiana ortodoxa. Preanunciando ya 
la manera cómo los sociólogos tratarán el mundo moral, aborda 
la ciencia del derecho con la misma científica objetividad que 
se considera a las cosas físicas2. En esta perspectiva, (y el 
método analítico del racionalismo moderno la observará) la 
noción primera es el derecho subjetivo del individuo, asimilado 
con realismo al p od er  que él detenta. Pero, luego, los hombres 
se han reunido para ser más fuertes y como consecuencia de 
ello aparecerán los derechos o poderes de los grupos; de su 
potestad superior surgirán para el individuo las normas de lo 
justo y de lo injusto, las normas del derecho objetivo. El de
recho es el mandato del grupo o del jefe que representa a ese 
grupo; el derecho surge de la voluntad, de la potestad pública. 
Como se ve ya, ésta filosofía es portadora del más imperioso 
de los positivismos jurídicos.

Pero Hobbes, no más que Spinoza, no parece haber obte
nido la audiencia directa de los juristas. Pienso que sus doc
trinas, con toda su seducción lógica es impracticable, o 
conduce a la negación del derecho. No se trata de negar que, 
en último análisis, ellos sean los verdaderos fundadores de una 
nueva edad en la historia del derecho de donde proceden los 
elementos más nuevos y que no pueden ser comprendidos y 
analizados más que a partir de su filosofía. De lo que se trata 
es de advertir que entre estos filósofos puros y la fracción 
más viva, la más creadora de la ciencia jurídica moderna, hay 
intermediarios. Intermediarios que han inyectado lentamente, 
con precaución, esos temas específicamente modernos en el

1 Spinoza, Oetivres Completes, por R. Caillois, 1954, con traduc-
cion de los tratados “theólogico-politicus” y "politicus**·

2 Cf. Maspétiol, “ L ’ Etat et le droit selon Spinoza”, A . P . D . ,  1960, 
p. 172.
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viejo cuerpo de pensamiento jurídico tradicional que de nin
guna manera tuvieron el desatino de destruir. Cuanto más 
nos aproximamos a la acción política concreta o a la expe
riencia judicial, con más nitidez aparecen los vicios de los 
sistemas unilaterales, la necesidad consiguiente de compro
misos eclécticos, a falta de síntesis. . .

Los historiadores del derecho francés han tenido gran tor
peza al olvidar la Escuela d el d erecho  natural. Una simple 
ojeada, por ejemplo, a la traducción de Barbeyrac del Tratado  
de la guerra y d e la paz  es suficiente para hacemos medir la 
importancia, la vitalidad de esta escuela; por ello se ve a los 
príncipes alemanes poner la obra de Grocio en el programa 
de las facultades de derecho de Heidelberg, de W ittenberg. . . ;  
los comentarios afluirán desde todos los puntos de Alemania. 
El mismo trabajo se observa en Francia, donde Domat —por 
ejemplo— redacta también su Traité d e  droif naturel y mu
chos otros también siguen esta línea, autores que por el azar 
de la historia se encuentran ahora, caídos en el olvido.

Pero la empresa —como bien lo ha mostrado Thieme— * 
es europea, la ciencia del siglo xvm tiene virtualidad interna
cional. Pothier aprenderá derecho romano en las obras holan- 
lesas, y Rousseau —mientras que escribió el Contrato Social— 
tenía a Pufendorf sobre su mesa.

Se podrá encontrar en la tesis de Derathé 4 las pmebas 
de la celebridad de Grocio y de Püfendorf en Francia, y en 
el manual de Wieacker 5 una visión de las transformaciones 
capitales que nuestro derecho privado moderno debe al trabajo 
de esta escuela.

Los juristas contemporáneos, porque se encuentran en su

3 Thieme, Das Naturrecht und die europäische Privatrechtsgeschichte, 
1954.

4 R. Derathé, Rousseau et la science politique de son temps, 1950, 
p. 66 y s¡k».

r» Wieacker, Priva^Jiechtsgeschichte der Neuxeil, P  edic., 1952, p. 
133 y sigs.
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mayor parte ganados por el tecnicismo, por el positivismo jurí
dico, tienen el prejuicio natural de los técnócratas contra las 
especulaciones abstractas que nos han dejado esta especie 
híbrida de filósofos o de matemáticos jurídicos, tan extendida 
al fin del Antiguo régimen y que trataron las cuestiones jurí
dicas desde lo alto de sus cátedras.

Como en el tiempo aquel los modernos fieles de las “lu
ces”, nuestra pretenciosa generación olvida lo que debe a la 
que la ha precedido: al racionalismo moderno debemos la 
estructura de nuestros códigos y puede que también algunos 
de nuestros defectos intelectuales. Por lo demás, no confun
dimos de manera alguna las condiciones contemporáneas de 
la actividad jurídica con las que se daban cita en el siglo xvn. 
El método racionalista de la escuela del derecho natural con
venía a las necesidades de una época revolucionaria, que sentía 
la insuficiencia de las costumbres y del derecho romano y que 
por ello tenía necesidad de un derecho nuevo. A falta de una 
legislación suficientemente fuerte y fecunda, la doctrina pri
vada debía asumir la iniciativa y la “Razón” constituirse en 
su autoridad. Es también en esta escuela del derecho natural 
que se encuentra —en los siglos xvn y xvm— el mayor entu
siasmo, vitalidad, e inventiva eficaz.

No traspasaremos el umbral de esta enorme literatura, de 
una importancia histórica tan considerable. No buscaremos 
más que los principios por los cuales debe comenzarse y donde 
el fenómeno es tan fácil de reconocerse.

Es un bosque enmarañado, este lugar donde queremos 
orientarnos para separar los aportes de las antiguas filosofías 
del de la filosofía moderna. Se impone como empresa difícil, 
el discernir —en este estuario complejo— las variadas corrien
tes que se mezclan de manera casi inextrincable. Porque el 
tema propio de los juristas no consiste en perseguir la unidad 
del conocimiento sino la oportunidad práctica de las solucio
nes, puede que debamos renunciar a resolver sus incoherencias.
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I I — HUGO GROCIO

Grocio. Tratado d e  la  gu erra y d e  la  Paz. Trad. Barbeyrac. 
P a u l  Ottenw alder. Zur N atu rrechts L e h r e  d es  H ugo G rotius 

(1950). Cap. I : D ie R ech tsleh re  d e s  G rotius im  a llg e- 
nteinen.

El “Fundador de la Escuela del derecho natural” —como 
es conocido— mezcla los términos modernos, o bien los de 
origen estoico renovados por el humanismo del renacimiento, 
con el fondo tradicional de la escolástica. E l reciente libro de 
Ottenwälder ( más rico sobre el contenido de la obra que sobre 
sus principios) junto a los desarrollos que W olf consagra a 
Grocio en su 'Rechtsdenker ( p. 252 y sigs.) nos ayuda a situar 
mejor esta obra.

Insisten sobre el tema de que Grocio ha retomado algunos 
aspectos de la escolástica. No se trata de señalar que Grocio 
es un medioeval o que él no participa de las novedades filo
sóficas de su siglo. E l escribe, por otra parte, su T ra ta d o  d e  
la guerra y d e  la  p az  (1725) luego d e l D iscurso d e l M étod o  
(1637) y de las grandes obras de Hobbes (1649). For otra 
parte, en lo esencial, su doctrina del derecho natural —sin duda 
inconscientemente— procede del pensamiento de Sto. Tomás, 
que una importante labor teológica había hecho revivir en el 
siglo XVI.

Una serie de recientes estudios ha puesto a la orden del 
día la filosofía jurídica de la Reform a Católica. Señaló en par
ticular la síntesis de Ambrosetti (II  d ir itto  n atu rale d e lla  R i- 
form a C attolica , 1951) y sobre todo los libros de Reibstein 
( D ie A nfänge d es  n eu eren  N atur u n d  V ölkerrech ts, 1949 y 
Joh. Athussius a ls F ortse lzer  d e r  S ch u le von  S alam an ca, 1955, 
especialmente el capítulo I I :  D ie S ch u le von  S alam an ca ). .
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Contra las tesis voluntaristas de Scotto y de Occam, y 
contra las de Lutero, lo cierto es que un sector muy conside
rable de autores del siglo xvi retomó a Sto. Tomás. El movi
miento corienza en París con la enseñanza tomista de Pierre 
de Bruxelles. Tuvo su centro en Salamanca con Vitoria, de 
Soto, Molina, Medina, G. Vasquez, etc. y también el jurista 
laico Fernando Vasquez. Algunas de estas cosas subsistirán en 
la doctrina de Suarez.

La escolástica española restauró con esplendor la idea de 
un derecho natural extraído, por la razón humana, de la con
templación del mundo y de su orden universal, racional aunque 
no voluntario. Derecho natural que si bien es confirmado pol
la Sagrada Escritura, es accesible al conocimiento profano, 
plenamente laico. Esta restauración no se realiza sin que im
plique novedades, a las que la filosofía tan sutil y tan abierta 
de Sto. Tomás no cerraba de ninguna manera las puertas. Los 
escolásticos españoles se abrieron generosamente a los nue
vos aportes de la ciencia profana, entretejieron relaciones con 
el humanismo, se interesaron en la renovación de la filosofía 
estoica, insistieron sobre el progreso posible del derecho na
tural en el curso de la historia, desarrollaron la noción de la 
libertad del individuo. Defendieron el derecho natural de los 
indígenas de las colonias y sobre todo combatieron los excesos 
del absolutismo. El laico Femando Vasquez, aborda con el 
mismo espíritu las consultas de derecho privado. Sin ignorar 
a Scotto y a Occam —e incluso inspirándose en ellos ocasional
mente— esos españoles pusieron en práctica la doctrina de Sto. 
Tomás que —al menos en sus orígenes— muy inteligentemente 
han comprendido y muy fielmente han proseguido.

Como muy bien lo muestra Reibstein (Mthusius, p. 17 y 
sigs.) se debe al anticlericalismo apasionado del siglo xvn, que 
esta admirable eclosión de cultura jurídica haya sido descono
cida por mucho tiempo. Hoy se hace mayor justicia a la esco
lástica, a la Reforma Católica y a Sto. Tomás.
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La reforma española parece haber inspirado los predece
sores inmediatos del Tratado d e  la guerra y d e  la paz, como 
en el caso de Alberico Gentilis y del mismo Althusius (pues 
la corriente tomista penetra en una parte del mundo protes
tante). Provoca la renovación del derecho internacional, cam
po de pruebas para la ciencia del derecho natural dada la au
sencia de fuentes positivas. Grocio no ha surgido de la nada. 
Abreva en un medio de rica cultura jurídica, que se desa- 
rrola en libertad sobre la base de la tradición medioeval. Es 
cierto que Grocio (en su Discurso preelim inar) gusta citar con 
predilección a Cicerón, Séneca, los historiadores y hasta los 
poetas latinos; cierto que profesa un amplio desprecio por la 
Edad Media “siglos desgraciados, donde las letras y las cien
cias más útiles estaban totalmente olvidades” ( trad. Barbeyrac, 
§ 53 y 56). Pero coloca en el justo lugar de importancia a Aris
tóteles, el único de los filósofos que cita en relación con las 
fuentes de la doctrina del derecho natural. Tampoco puede evi
tar pagar su deuda, no solamente hacia Gentilis (§ 39), sino 
también respecto de los escolásticos españoles (38, 53) por 
los que él recibió el anuncio de la doctrina tomista. Sobre todo 
el andamiaje primero del sistema de Grocio procede con toda 
evidencia indirectamente de Sto. Tomás. De allí toma prestado 
el esquema sin novedades demasiado apreciables; el principio 
de laicidad del derecho natural, donde durante tanto tiempo 
nuestros historiadores han creído ver un descubrimiento; la 
manera como Grocio expone el papel de la Sagrada Escritura 
distinguiendo ley antigua y ley nueva en la ciencia del derecho. 
Todo ello nos parece de una ortodoxia perfecta desde el pun
to de vista tomista; es decir una falta absoluta de originalidad. 
(Disc. prélim. § 49 y 50-L. cap. I § XV a XVII. Sobre la posi
ción de Sto. Tomás cf. nuestro artículo A .P .D . 1960, p. 48 
y sigs.).

La fórmula incluso tan famosa, y sin duda exageradamen
te famosa, del parágrafo 11, que el derecho permanecería igual 15
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suponiendo que se desconociera la existencia de Dios (ctsi 
daremus Deum non esse) tiene sus precedentes escolásticos.

El principio fundamental del derecho natural de Grocio 
que el hombre tiene una tendencia, una inclinación a vivir 
en sociedad con sus semejantes, tendencia natural y conforme 
el orden superior del mundo, también tiene raíz escolástica. 
De ese orden superior surge para Grocio el sistema íntegro del 
derecho estricto, del derecho entendido en sentido propio 
( Discours, § 6 y sigs.), mirando a la conservación de la socie
dad (custodia societatis, § 8). Este axioma, a partir del cual 
ha trabajado toda la escuela del derecho natural, habría po
dido ser directamente tomado de la Suma Teológica: Dicen- 
dum quod quia homo est animal sociale, naturaliter unus homo 
debet alteri id sine quo societas humana servari non potest 
(S .T . Ila.-IIae. y. 109 art. 3 ad I, a propósito del deber de 
veracidad).

Es cierto que el mismo Sto. Tomás lo había sacado de 
Cicerón (D e officiis) y que esas fórmulas estoicas desarrollan 
la definición del hombre como animal político, presente en 
la obra de Aristóteles; que el hombre tenía un deber moral 
de vivir en un grupo social (de amplitud más o menos grande), 
toda una tradición clásica se unía en proclamarlo. Eso no im
pide que ese fundamento de toda la doctrina de la escuela 
del derecho natural, no haya sino sido retomado por Grocio 
de la escolástica tomista conservada por los españoles, rejuve
necida por la referencia directa a las fuentes estoicas.

Grocio nos pone frente a la necesidad de estudiar su ex
presión de esta concepción tradicional; pero también de des
cubrir su aporte en la edificación de un estilo nuevo.

*
* *

» Pero aun supuesto lo que precede, no puede tampoco ne
garse que el Tratado de la guerra y d e  la Paz, comporte ele-
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montos nuevos. Si fue saludado como un acontecimiento histó
rico, no fue sólo porque el fanatismo anticlerical haya hecho in
justamente oscuridad, respecto de los precedentes escolásticos.
No pienso que Grocio haya robado su celebridad. En qué medi
da tal o cual de esos elementos nuevos habían ya hecho su en
trada en algún tratado sistemático del siglo xvi?; ello será ma
teria de necesarias y más largas investigaciones, suponiendo 
que valga la pena precisarlas con nitidez. Pero no es indife
rente que campeando el auge del renacimiento humanista 
Grocio haya puesto —por encima de la síntesis tomista— su 
preferencia en Cicerón y en Séneca; ni es indiferente tampoco 
que entre Sto. Tomás y Grocio haya incidido el individualismo 
de Scotto y de Guillermo de Occam; ni que este hombre de 
acción sea sensible a las necesidades prácticas de su tiempo.

El hecho es que, en definitiva, Grocio se separa del tronco 
de la escolástica tomista, a la cual debía su existencia, para 
fundar una nueva planta, un árbol nuevo. iSe discierne ya, 
en el Tratado d e  la guerra y de la Paz de qué manera va a 
diferir la Escuela del derecho natural, del antiguo derecho 
natural clásico. Por las palabras, el método y las conclusiones/

P  Hay una primera diferencia entre la “empresa” de Grocio 
y los objetivos más tímidos a los que tienden los escolásticos. 
Es que ha llegado el momento en que desaparece la especu
lación pura, la exclusiva preocupación por la verdad. L a 
ciencia moderna —que se proclama al servicio del hom bre- 
será parcial, interesada. Grocio no pertenece ya al círculo de 
los teólogos de la Escuela. Es un jurista, un político. Su pro
pósito práctico es obtener normas de conducta precisas, esas 
normas que en materia de derecho internacional la ley posi
tiva del Estado no podría formular, y que Grocio va a deman
dar al derecho natural.

Lo hemos demostrado antes n; Sto. Tomás, lo mismo que

* A.P.D., 1961, pág 25 y sigs., “Ábrégé du droit naturel classique
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Aristóteles, se guardaba bien de no encerrar al derecho natu- 
< ral en ninguna fórmula expresa, sino que prudentemente lo 
M concebía como un valor (id  quod justum est) a perseguir in- 

-definidamente. Grocio no desconoce el sentido escolástico de 
la palabra jus y así reproduce la definición, no sin dejar de 
deformarla de manera significativa ( se deberá comentar luego 
esta alteración): el derecho será, de manera negativa “lo que 
no es injusto” (L. I, cap. 5, § 3). Pero también trabaja con el 
sentido moderno del término jus: derecho es sinónimo de ley 
(ibíd. § IX ). Y he aquí, lo que constituye el paso decisivo; 
es bajo esta rúbrica, de esta acepción del derecho definido 
como norma expresa, que cxjxme la definición del derecho 
natural: “dictamen rectae rationis. . . ”, norma o principios dic
tados por la recta razón (ibíd. § 10). La naturaleza “enseña 
las leyes” ( Discours, § 27).

Del concepto de naturaleza humana llamada a vivir en 
sociedad, imagina Grocio que se deducen las normas expre
sas (siguiendo aquí la tradición de la moral estoica). Normas 
que comienzan por tres máximas fundamentales “que es nece
sario abstenerse estrictamente del bien de otro, y restituirlo o 
entregar el provecho que de ello se ha sacado; que se está 
obligado a mantener la palabra dada; que se debe reparar el 
daño causado por la propia falta y que toda violación de estas 
normas merece ser penada incluso por parte de los hombres” 
( § 8 ) ;  todas las demás normas surgen, fundadas en el pacto 
social, de la ley positiva.

Normas verdaderas y de una evidencia total, al punto que 
“Dios mismo no las puede cambiar... como le es imposible 
a Dios hacer que dos más dos no sean cuatro” (L. I, cap. I, 
IX, 5 ); normas de validez universal, normas plenamente jurí
dicas, nacidas ya de la sanción latente en el estado de natu
raleza; ya —imagina Grocio— suficientemente ricas en conte
nido, explícitas, suceptibles sin más de ser aplicadas.

Necesita suponer, para las necesidades de su empresa»

18

Escaneado con CamScanner



e nosotros sabemos de entrada cuál es el bien de otro, del 
q“aj debemos abstenemos; cuáles son, en el oleaje de las pala
bras humanas, esas promesas obligatorias; pero esos detalles 
serán ajustados en los desarrollos posteriores, como por ejem
plo si el mar es apropiable, o cuáles son las condiciones de 
validez de los tratados. Llegado a este punto de su exposición 
sistemática, en efecto, Grocio se inspirará en los usos recibi
dos o en textos del derecho romano sin abusar de la profun- 
didd y de la inquietud filosófica.

¡Qué contraste con Sto. Tomás y sus discípulos españoles, 
que no habían de ninguna manera escamoteado dedicación a 
los verdaderos problemas de la justicia, pero que tampoco 
habían edificado ninguna ilusión sobre la aptitud del filósofo 
de encontrar, en el fondo de su propia conciencia, las normas 
concretas del derecho!

La filosofía de Sto. Tomás es especulativa y se cuida muy 
bien de no prometer al hombre de acción más que lo que la 
teoría puede dar. Pero el práctico del derecho —el litigante- 
quiere todas las soluciones hechas. Con la obra de Grocio el 
derecho natural pasa del plano de la especulación al de la 
acción jurídica. Ya esta diferencia de objectivos expresa la di
vergencia de ambas filosofías.

2° Una pequeña reflexión es suficiente para haemos com
prender de qué manera el m étodo  de Grocio se opone al de 
Sto. Tomás y cómo por encima de la identidad de ciertas 
formulaciones, nos encontramos en un clima filosófico muy 
diferente.

Se debe buscar el origen de ello en la escolástica tardía, 
nominalista, voluntarista, individualista, de los últimos siglos 
del Medioevo, que tanto influyó sobre Lutero; así encon
tramos la influencia de Occam —sin duda indirecta— por ejem
plo en el L. I, cap. I, IX , 7 a propósito del derecho natural.

Grocio no tiene ya, respecto del mundo objetivo, la acti
tud contemplativa, confiada y admirativa que encontrábamos
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en Aristóteles y en Sto. Tomás; se diría que no cree casi (no 
más que Occam y sus discípulos) en el orden natural de las 
cosas, sino —a la manera estoica— en la ley de nuestra razón. 
El punto de partida de su sistema no es ya la observación 
de las cosas, de las sociedades, de su armonía intrínseca. Grocio 
se cuida mucho de recurrir a la experiencia: “Yo declaro de 
buena fe que, como los matemáticos al examinar las figuras, 
hacen abstracción de los cuerpos que ellas modifican, así tam
bién yo, al explicar el derecho liberaré mis pensamientos de 
la consideración de todo hecho particular” ( Discours, § 60). 
Las fuentes, lo dado “ab initio”, de su razonamiento son mu
cho menos amplias, surgen de un único concepto; Grocio pre
tende extraer el derecho, no todavía de principios racionales 
innatos (como sucederá en el caso de Kant) sino de una única 
noción muy abstracta, apoyada sobre una tenua base de obser
vación elemental: la noción de la naturaleza del hom bre  “pues 
la madre del derecho natural es la propia naturaleza humana”
(§ 17), esta naturaleza en la que se reconoce una inclinación 
social.

Es aquí precisamente, el punto donde la Escuela del 
derecho natural se opone a la doctrina clásica del derecho 
natural; es que entramos en un siglo en el cual ya no se cree 
más que la sociedad tenga una estructura natural, pero en el 
que psicólogos y moralistas —Pascal, Racine. La Rochefoucauld, 
La Rruyére y tantos otros a través de toda Europa— escruta
ron la naturaleza del hom bre. Sobre esta naturaleza individual, 
de la que se ofrece una definición simple y precisa, como las 
que se disponen en las matemáticas, se construirá la sociedad. 
De suerte que la satisfacción de la inclinación natural de 
cada individuo a la sociedad, y en consecuencia la protección 
de esta sociedad —custodia societatis— sea el alma de todo el 
derecho natural. En un lenguaje que nos parece filosóficamente 
imperfecto, Grocio va a proferir sus axiomas —cuasi kantianos— 
y dirá que el derecho natural “emana do los principios inter
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nos del hombre” - “ex principiis hom inis interni profluat” 
(§ 12)—; o también que las normas jurídicas deben ser proba
das a priori, por el consentimiento universal o al menos por 
lo que observamos en las naciones civilizadas (a  posteriori, 
dice Grocio). Sólo ello puede servimos de confirmación (L . I, 
cap. I, XII, I ) .

Por otra parte, otro principio de nuestra razón, que nos 
lleva a buscar siempre nuestro beneficio, a promover la utili
dad, es fuente inmediata de derecho en un sentido muy amplio 
( Discours § 9 y 10).

A partir de algunos “principios claros y evidentes” ( § 4 0 )  
resueltamente Grocio propone un método deductivo (§ 41). 
Aunque la deducción sea rigurosa, dudamos mucho que de 
una base tan minúscula se pueda auténticamente sacar el res
peto a la propiedad o la obligación de mantener la palabra 
dada, y dudamos mucho al conocer las falencias de las de
ducciones cartesianas. Pero tal intención es manifiesta.

No se podría imaginar ruptura más completa con el empi
rismo de Aristóteles y de Sto. Tomás. Expurgando de todo em
pirismo la ciencia del derecho natural, evitando toda confu
sión con las reglas positivas, Grocio pretende formular lo que 
una escuela de juristas del siglo xvi había buscado en vano: 
la construcción de un sistema coherente de derecho (§ 31 y 
38): “por mi parte en esta obra me he propuesto principalmente 
tres cosas: P  fundar lo que establezco sobre las razones más 
evidentes que he podido encontrar; 29 colocar en un buen 
orden mis temas; 39 distinguir netamente las cosas que pueden 
parecer similares aunque ellas sean, en efecto, diferentes” 
(§ 58). Se creería estar escuchando a Descartes en su Discours 
de la m éthode.

39 En definitiva es necesario decir que el individulismo 
moderno ha hecho ya su entrada en el sistema de Grocio? Se 
lo discute, y en cuanto a las soluciones prácticas, nos encon-
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tramos que Grocio se encuentra todavía inmerso en el corno, 
mtivismo medioeval. Nadie está menos que él, inclinado a 
disolver el cuerpo político sometiéndolo al control de las volun
tades individuales; Grocio sin faltar a ese propósito se preo
cupa por arrimar la confirmación de la Sagrada Escritura y 
está bien cerca de excluir, en la práctica, todo derecho de 
resistencia (L. I, cap. IV ). Para mantener la monarquía, le es 
suficiente con recurrir a la ficción, luego tan corriente, que el 
pueblo ha podido conferir de una vez por todas y de una ma
nera definitiva, el poder a una dinastía hereditaria.

A diferencia de Althusius, que critica resueltamente las 
tesis subversivas, no sé si Grocio no aprueba, en el fondo de 
su corazón, la revuelta de los Países Bajos; todavía trata el 
caso de la resistencia de un cuerpo social y no de la desobe
diencia individual.

Grocio no es, en manera alguna, demócrata; profesa la 
enseñanza que el “sujeto común” de la soberanía es el propio 
estado, pero —agrega— el “sujeto propio” puede ser un rey 
(L, III, V. y sigs.). De la misma manera, al tratar sobre la 
propiedad,' admite sin dificultad el “derecho eminente” del 
estado, de los príncipes, sobre todas las tierras del reino (por 
ejemplo I, I, V I). No encuentra nada de inaceptable en el 
régimen feudal (cf.: II, III, XIX, 2 ).

Pero también no puede dejar de reconocerse que el sis
tema del Tratado de la guerra y de la Paz, presenta —y puede 
ser que por primera vez, pues no creo que ese haya sido el 
caso de los sistemas de Doneau, de Bodin ni de Althusius— 
una estructura individualista. Quiero decir que surge entera
mente, como acabamos de verlo, de una definición de la natu
raleza de cada ser humano individualmente considerado y no 
ya del orden universal; de ahora en más el principio del de- 
rec o natural deviene a partir de la naturaleza del hombre. 

e todas maneras es significativa la manera cómo Grocio 
so re la justicia. Sus ataques contra la teoría aristotélica
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testimonian una incomprensión profunda. Ante todo, Grocio no 
com prende que la justicia consiste —como lo enseñaba Aristó
teles y como había tenido el tino de subrayarlo Sto. Tomás— 
en un “medio entre las cosas” ( m édium  r e i) ; la justicia no es 
más la armonía a mantener objetivamente, entre las cosas mis
mas, es ahora nada más que una virtud interior del hombre, 
que no se podría concebir de ahora en más, como un justo 
medio; “cuando alguien se contenta con menos de lo que nos 
es  debido.. .  en ello no podría encontrarse nada contrario a la 
Justicia, propiamente dicha, que consiste únicamente en abste
nerse de lo que pertenece a otro” ( Discours § 44 y 45). Por 
otra parte, al tratar de las dos justicias —correctiva y distri
butiva (L . I, cap. I, § V I I I )— Grocio desconoce la importancia 
de la distributiva, que precisamente salvaguarda aquella pro
porción natural y aquella armonía objetiva entre las cosas y 
las personas que en Aristóteles constituía la especie primera y 
principal. Grocio se esfuerza por rechazar la distributiva, como 
lo hará Leibniz, lanzándola fuera de la órbita del derecho 
estricto y correctamente entendido. La coloca en el ámbito del 
derecho “imperfecto” ai cual falta, según la naturaleza, el ca
rácter obligatorio y la sanción jurídica.

Por lo demás, Grocio no comprende el fundamento de la 
justicia distributiva; la asimila a las prescripciones que la razón 
humana imagina en función de la utilidad; normas de con
ducta que surgen de la “liberalidad”, de la prudencia más que 
de la justicia (ib íd .); la coloca formando parte de la política 
más que del derecho estricto (cf.: Discours, § 9 ) .

Pero tampoco comprende más sobre la justicia conmuta
tiva; se toma del mismo término (que no es aceptable, si no 
se coloca en su lugar a la justicia distributiva de la cual la 
conmutativa es complementaria) 7; Grocio no admite más que 
la expresión más amplia, de justicia correctiva. (L . I ,  8 ).

7 “Abregué du droit naturel classlque".
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También lo hemos visto falsear la definición del derecho here
dado de Ja escolástica (L. I, cap. I, 3 ) : el derecho no es más 
lo que es justo ( id  quod  justum est), la proporción natural que 
debe mantenerse entre las cosas, sino —decía— aquello que 
no es injusto ( injustum non e s t ) y lo injusto para Grocio es 
violar ese dato esencial y primero —de ahora en más— para la 
ciencia del derecho, que son los derechos subjetivos de los 
individuos.

Pero si Grocio ha cometido todos estos contrasentidos 
respecto del análisis de Aristóteles y de la Escolástica tomista 
es porque, a diferencia de Aristóteles y Sto. Tomás, piensa en 
términos del orden de la modernidad que parte del derecho 
que nosotros llamamos subjetivo. Uno de los primeros, al me
nos en el mundo de los juristas —precedido en este campo por 
la escuela teológica surgida de Guillermo de Occam— Grocio 
nos dará la definición clara del derecho entendida en este 
sentido, como derecho subjetivo: —jus est qualitas mor alis  
personne com petens ad  aliquid habendum  vel agendum  (L . I, 
cap. I, § 4 ). Hemos señalado en otra parte ( Origines du  droit 
subjectif, en nuestras Leçons d'histoire d e  la philosophie du  
droit) de qué manera la formula de Grocio impacta a la opi
nión de los juristas contemporáneos, por su novedad. Se la 
traerá reproducida, más o menos literalmente, en el umbral 
de todos los tratados de la Escuela del derecho natural. Pero 
el sistema de Grocio está ya, en su totalidad, construido sobre 
esta base. La sustancia de la justicia y primera norma del de
recho estricto, como lo hemos visto ya varias veces, es el 
“abstenerse religiosamente de lo que pertenece a otro”. Esta 
fórmula supone reconocer de manera preponderante que no se 
ejerce la justicia y el arte jurídico más que respecto del de
recho de otro, del derecho subjetivo.

Cuando en el corazón de su tratado, Grocio, llega a desa
rrollar el sentido y el contenido práctico de esta primera 
norma del derecho, todo su esfuerzo se ordenará a mostrar la
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ropiedad existente originariamente, al menos antes de la in
tervención de la ley estatal o antes que la doctrina haya edifi- 

ido el derecho de la guerra y de la paz, como así también a 
determinar los modos de adquisición “originario” o “primitivo” 
(L II, cap· III y V ). Más que de todos los sistemas modernos, 
se puede extraer del Tratado de la guerra y de la Paz una 
sustancial teoría de la propiedad. Grocio se ayuda de textos 
romanos, que por lo demás usa falseando el sentido y gene
ralizando su repercusión, y concluye postulando la adquisición 
originaria de los bienes sin dueño por vía de la ocupación ; 
tesis ante la que se inclinará, en pos de Grocio, toda la escuela 
del derecho natural; Locke será uno de los pocos que buscará 
una respuesta menos incompleta, y superficial.

Es cierto que Grocio evita dejarse conducir hasta las so
luciones prácticas del individualismo burgués, es decir a la  
tesis de la propiedad absoluta del individuo como exigencia 
natural; como él mantiene la tradición de una comunidad pri
mitiva y el origen histórico de las propiedades, puede admitir 
la constitución —con el consentimiento general— de regímenes 
comunitarios. Acepta el dominio directo del príncipe (el jus 
eminens) y el régimen feudal, sobre la base de una conven
ción. Pero aún aquí tocamos otro aspecto de su profundo indi
vidualismo.

La segunda norma fundamental del derecho natural obliga 
al hombre a mantener sus promesas. He aquí un aspecto que 
los modernos (con excepción de Spinoza, cuyo razonamiento 
riguroso le ha evitado caer en este ilogicismo) han sido forza
dos a extraer de la antigua escolástica. Pero sobre este aspecto 
iqué diferencia de actitud entre las dos escuelas! La obligación 
de respetar la palabra dada no aparece en la obra de Sto. 
Tomás estudiada en la parte del tratado de la justicia propia- 
mentc dicha lia, Ilae. q. 57 a 79) y mucho menos en la 
explicación de la teoría del contrato (q. 77) ;  si se la men
ciona al tratar sobre las virtudes añejas, asociadas a la jus-
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ticia, en el juramento (q. 89 y 98) y en el caso de la veracidad 
y de la mentira, pero se lo menciona con grandes reservas 
pues se dice que no es posible respetar los términos de una 
convención cuando el objeto es injusto e igualmente cuando 
las circunstancias han sido modificadas (q. 110, ad. 5).

Por el contrario, apoyándose en la moral estoica y en cier
tos textos surgidos de la práctica romana jurídica no menos 
que en la enseñanza de los nominalistas, el individualismo mo
derno proyecta este principio al primer plano y tiende a con
vertirlo en absoluto. Tentativa muy mal fundada, desde el 
punto de vista filosófico, pero necesaria para un sistema que 
quiere hacer derivar el derecho de la voluntad del individuo.

Lo que se observa en Grocio es que la norma del respeto 
a los tratados —tantas veces violada en el siglo xvi— será uno 
de los postes maestros de su derecho internacional y más to
davía, el contractualismo servirá de moda explicativa a la ma
yor parte de las normas, tanto del derecho público como del 
privado. Así, el mito del contrato social, servirá a Grocio para 
justificar los regímenes absolutistas, como surgidos de una con
vención supuestamente justificada en el régimen feudal. Nada 
más cómodo que recurrir a una convención (más o menos 
ficticia) para explicar las instituciones que se desean mante
ner, tal como ellas son. Grocio escribirá que el Estado es un 
“cuerpo de personas libres, que se han juntado en conjunto para 
gozar apaciblemente de sus derechos y para su utilidad común”
(I. 1, XIV, 3); el origen normal de los estados se explica por 
el contrato (p.ej.: II, V, XVI), lo mismo que la mayor parte 
de las normas del derecho de propiedad (p .ej.: II, V III). El I
conjunto del derecho positivo —o como dice Grocio— “volun- :
teño (I, I, XIV), —es decir el derecho civil y el derecho de j
gentes— procede en ultimo análisis del consentimiento; la ley *
humana positiva no es mas —como en el pensamiento de Sto.
Tomás— la simple determinación”, la prolongación, el acaba
miento de la ley natural; sino que se desenvuelve al costado
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<iel derecho natural, al margen del dereeh
*  una fuente autónoma: el consentimiento derivada

Cierto que estos  análisis no tienen /  j  
uua formalidad práctica ; accederán a  ell ° davía’ en Crocio 
h  obra de sus sucesores. E n  el fundador T ° ¡  *  P000· 
puesto a parte su obra específica q u e  Z í ,  j  U  escuela ( y  
donal). las premisas nos interesan sobre ®\derech°  “ tem a- 
ellas se construye el sistema y esa. . ° do P °rque sobro 
individualistas. Y m s  Pre" “« *  son f r a n c a ^

*
*  *

Por otra parte, Grocio se maneja con una prudencia sutil, 
lejos de cualquier conclusión revolucionaria; conserva el abso
lutismo (usando del mito de un contrato de sumisión absoluto 
y definitivo, no sin usar el argumento suplementario del dere
cho divino) y el dominio directo de los príncipes y de los 
soberanos; mantiene también el derecho de conquista. Man
tiene en reserva, por las consecuencias de tal decisión, la idea 
de la comunidad natural de bienes. Profesa un derecho natu
ral, salido del orden universal, que nos impone mantener las 
sociedades entre los hombres; que es superior a toda· ley hu
mana y ordenador de la arbitrariedad de nuestras voluntades, 
por encima de toda apetencia de la razón utilitarista de los 
individuos. Sin ello, ¿qué sería de su derecho internacional? 
¿Cómo podría haber fundado el uso común de los mares y los 
derechos de los embajadores?

La acción, las exigencias prácticas, obligan a usar de 
fuentes filosóficas diversas y contradictorias. Grocio no es un 
filósofo, y sus contradicciones no son el mayor mal que se le 
pueda imputar. Es precisamente a la  insuficiencia de su lógica 
a 1° que debe su prodigiosa fortuna.
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III — SAMUEL PUFENDORF

P ufendorf. L e droit d e  la nature et des gens ( trad. Barbeyrac 
Baie, 1771)

H an z W e l z e l . Die Naturrechts lehre Samuel Pufendorf s 
(Walter Gruyter, Berlin)

He sacado mucho provecho de este nuevo libro sobre Pu
fendorf; se trata de una reedición, enriquecida, de la tesis de 
Welzel, ya parcialmente publicada en 1928. Contribuye, con 
el capitulo de Wolf, en sus Rechtsdenker (p. 306 a 367), a 
rehabilitar al autor del derecho de la naturaleza y de gentes.

No se trata de que el prejuicio de la opinión jurídica con
temporánea —poco favorable a Pufendorf— pueda ser comple
tamente aventado. Un lector francés, encontrará la obra de 
una longitud insoportable y sin duda una incoherecia profunda 
y no se detendría en ella sin alguna contrariedad.

Welzel tiene razón de recordamos de entrada, el prodi
gioso suceso de Pufendorf en la opinión de sus contemporá
neos; una simple “boutade” de Leibniz ( vir parum juriscon
sultus et minime philosophus) ha hecho olvidar los numerosos 
testimonios de admirativa aprobación de Locke, de Barbeyrac, 
de Rousseau, y alguna vez del mismo Leibniz. Cualquiera que 
haya sido el juicio de sus colegas filósofos, Welzel señala 
también el impacto de su obra entre el gran público. No sólo 
ha ejercido una gran influencia sobre las doctrinas políticas 
del siglo xvm, como lo prueba Derathé. Pufendorf —aunque 
los principios de su plan (fundado sobre la división de lo¡s 
deberes) no hayan sido conocidos con éxito durable fuera del 
medio de los juristas— ha significado un inmenso progreso en 
la causa de la sistematización del derecho, porque su obra 
abraza el conjunto de las materias jurídicas y no sólo el de
recho internacional. Todo ello afectando la forma de una
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construcción geométrica; trasladada a los códigos del final del 
Antiguo régimen.

Los juristas le deben numerosas nociones de su lenguaje 
corriente, minuciosamente explicitadas y definidas por Pufen- 
dorf así por ejemplo aquella — exelentemente estudiada por 
Coing8-  de persona moral.

“Gran pensador” según Wolf. Inventor, según Welzel, de 
un buen número de ideas nuevas, en medio de discusiones 
escolares un tanto insípidas, de cualquier manera Pufendorf 
se muestra capaz de invenciones remarcables. Así la famosa 
teoría de los seres morales ( entia m oralia), largamente des
conocida y respecto de la cual Welzel nos muestra la nove
dad, profundidad y fecundidad. Supera la actitud simplista de 
Hobbes y de sus sucesores, que habían intentado tratar la mo
ral humana como una prolongación de la física; lo cual supone 
afirmar que las ciencias morales deben usar de otro método 
que el que usan las ciencias de las cosas. Ella abre, luego, 
la era del “naturalismo”, una nueva fase en la historia del 
derecho natural9. Presagia el futuro éxito de la ciencia del 
mundo de la “cultura“. ¿Qué es lo que no anuncia: Kant, 
Köhler, Kelsen? (Welzel, p. 7, 17 y sigs.). Por otra parte, Pu
fendorf se revela como un teólogo de valor, provisto de un 
vigoroso sentido de la trascendencia divina y capaz de conci
liar da libertad de Dios con el orden natural de la creación 
(ibíd., p. 36).

No, Pufendorf no ha robado la celebridad porque su obra 
vio la luz durante un siglo capital de la historia del derecho. 
Pero, en esta figura central de la Escuela del derecho natural, 
se encuentra la misma mezcla de principios contradictorios 
que habíamos encontrado en Grocio, pero más ostensiblemente 
todavía que en Grocio. Pues aquí el drama se presenta a plena

8 Coing, Der Rechtsbegriff der menschl, Person { 3er, Cong. Int. de 
JJer· comparado. Londres, 1950,

Verdross, Abendländische Rechtsphilosophie, 1958, p. 123 y sigs.
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luz aunque se trate de un drama muy académico. Pufendorf 
aparece munido —por su primera educación religiosa y jurí
dica— de la tradición clásica y se dedica apasionadamente a 
conservar un derecho natural objetivo que impone, en nombre 
de una ley supra-individual, obligaciones al hombre, y ello 
porque Pufendorf se afilia a la Escuela de Grocio.

Pero ha sufrido la atracción de la filosofía moderna de la 
que se proclama adepto; ha leído a Descartes, Spinoza, Hobbes; 
sobretodo a Hobbes, y una buena parte de su obra está 
ocupada por un largo diálogo con la doctrina de Hobbes de la  
que Pufendorf discute los resultados sin lograr sustraerse a la 
seducción de los principios.

Universitario germánico a quien atormenta una fidelidad 
doble a escuelas opuestas, Pufendorf busca la síntesis. Que 
lo haya logrado es más que dudoso, pero tratemos de discernir 
sus términos.

** *

En el Tratado d el derecho d e  la naturaleza, Pufendorf se 
guarda muy bien de tener alguna dependencia respecto de la  
escolástica tomista, incluso aquella que había sido rejuvene
cida por sus intérpretes españoles. El orgullo nacionalista ha 
crecido luego de la época de Grocio. Sobre todo llegará el 
iluminismo con su desprecio creciente por la Edad Media y  
por toda la literatura cristiana (desprecio proclamado sin es
crúpulo en el prefacio de Barbeyrac, p. X III a X L V ). Pero que 
Pufendorf haya creído romper con la tradición antigua —ha
ciendo profesión de adhesión a la filosofía moderna— no em
pece a que haya estado imbuido —en el curso de sus años de 
estudio— de una escolástica muy conformista si bien deca
dente (Wclzel, p. 11),

La enseñanza del derecho partía, más o menas, de los 
mismos principios.
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Por otra parte, cuando la nueva moda de la elite pen- 
te prohíba toda referencia a Sto. Tomás y sus discípulos, 

X  no impidirá de ninguna manera, el recurso a la literatura 
antigua proveyéndose de fuentes, incluso de doctrinas, propias 
del derecho escolástico.

Pufendorf no se ruborizará por citar a Aristóteles, salvo 
que como Grocio hará también profesión de no servilismo. 
Betoma con toda fidelidad el análisis aristotélico de la virtud 
(L. I, cap. 4 § 6, t. 1, 66) y va a asumir -con tra  G rocio- la 
defensa de su teoría sobre la justicia. (L ., I, cap. VII, § 9, t. 1, 
pág. 137 y sigs.). Le veremos alegar, sobre todo en base a los 
estoicos: Cicerón y Séneca. A los estoicos, cuya enseñanza está 
en este punto vinculada a la doctrina de Aristóteles y de los 
cuales también había recibido inspiración Sto. Tomás. Recibe 
prestado —al igual que Grocio— el principio del derecho na
tural: la naturaleza social del hombre —la socialistas—.

No se trata de negar la atracción que sobre él ejerce el 
pensamiento de Hobbes y de negar su tentación de explicar 
la existencia de la sociedad a partir del individuo; individuo 
por naturaleza débil ( im becillita s ) y dominado por el egoísmo 
(amor suipravüas an im i). Su interés le conduce a anudar las 
relaciones sociales (L . VII, cap. 3 § 14, p. 217) sobre el temor 
a constituir cuerpos políticos  (L . V II, cap. I, § 7, t. II, 272). 
Pero el pensamiento definitivo y personal de Pufendor (L . II, 
cap, 3 § 16, t. 1, 223 y sigs.) no es de ninguna manera que la 
sociedad entre los hombres sea fundada artificialmente por el 
egoísmo individual; ella no resulta del cálculo utilitario de la 
razón (L. I, 207; L. II, cap. 3 § 10). No es tampoco el pro
ducto de un “instinto” sociable, psicológico, expresivo del 
orden físico ( “appetitu s socialitatis” ). Es un “deber” (cf.: 
Welzel, p. 41 a 4 6 ).

La doctrina de los “seres morales” radicalmente diferen
ciados de los “seres físicos” contradice el naturalismo de 
Hobbes y de Spinoza e incluso hasta las fórmulas inciertas de

31

Escaneado con



Grocio. Pufendorf se vincula sobre todo, en esta cuestión fun
damental, a la tradición clasica: un cierto orden se impone 
moralmente al hombre, orden que descubrimos a través de la 
observación de la naturaleza.

Todo el sistema de Pufendorf, como sus doctrinas medio
evales, no deja de ninguna manera de reposar sobre una base 
teológica. Sin duda, los textos revelados carecerán de la fun
ción de fuentes jurídicas. El derecho puede ser descubierto 
por todos —cristianos o no— de manera racional por medio de 
la observación de naturaleza y de la naturaleza tal como ella 
es en el estado presente, no de una naturaleza originaria de 
la cual los textos del Génesis y los Evangelios nos indicarían 
el secreto. Esta doctrina, si bien no se encontraba en Sto. 
Tomás, no tiene nada de esencialmente contrario a la tradición. 
Pero el orden natural es aquel que ha elegido la voluntad de 
Dios, por motivos que superan la razón humana (aquí Pufen
dorf se separa del racionalismo de Grocio) ( L. II, cap. 3, § 19, 
t. 1, 227) (Welzel, 36 y sigs.) y toda la fuerza obligatoria de 
las leyes naturales proviene del mandato de Dios (I. 230), al 
cual nosotros debemos obediencia.

Dios, permanece siendo necesario en el sistema jurídico 
de Pufendorf, y el pecado —que marca la naturaleza actual— 
no deja de mantener un lugar esencial.

A partir de la fe cristiana, por Dios que manda (lo cual 
no tenía lugar en el pensamiento de Hobbes, ni en el de 
Spinoza) es posible mantener un derecho natural objetivo, 
sistema de leyes obligatorias; obligaciones que reclaman obe
diencia.

ti., A diferencia de Hobbes y de Spinoza que parten de los 
—v derechos subjetivos del individuo o de los grupos, Pufendorf 

expone una doctrina de “deberes del hombre”; lo cual res
ponde mejor a las necesidades del orden social.

*
* *
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Pero frente a estos rasgos antiguos —donde parece per
petuarse la corriente del derecho medioeval— debemos obser
var cómo el sistema de Pufendorf está por todas partes pene
trando por la filosofía moderna. Se acaba de señalar de qué 
manera su teología —de tipo luterano y más occamista que 
tomista— se compagina con la voluntad de Dios y sus desig
nios insondables, más que con su justicia. Pufendorf es volun- 
tarista.

No me extraño si Welzel, después de haber escrito su 
tesis sobre la doctrina de Pufendorf, se ha interesado por la 
escolástica franciscana. Scotto y Occam tienen —al igual que 
los racionalistas— un sentido extremadamente acusado de la 
“potestad” de Dios; en parte absolutamente libre, en parte 
también ordenada a la ley lógica de no contradicción. Es de 
esta presencia de un orden parcial de la creación divina, de 
donde deriva lo poco que conservan del derecho natural.

De una manera análoga, los seres morales según Pufen
dorf tienen una coherencia interna, que permite la constitu
ción de una ciencia cierta del derecho, y procede inicialmente 
de una institución voluntaria, de Dios o de los hombres (L. I, 
cap. I, § 4, t. I, p. 4 ).

El derecho para Pufendorf es ley, mandato, más que rela
ción justa (cf.: L. I, cap. I, § 20). Y Pufendorf hace apelación, ' j  
en última instancia, a la virtud de obediencia que somete al 
hombre ante la libre decisión divina y no a la razón escru- ' j 
tadora del orden de la naturaleza. Todavía estamos, según esta ^  
doctrina, frente a un orden natural, pero procedente de la 
institución divina. Pero, como en el caso de Grocio, la obser
vación de la naturaleza no ofrece en el sistema de Pufendorf 
más que un punto de partida muy tenue. Como en el pensa
miento de Grocio, no se trata sino de la naturaleza del hombre, 
de la naturaleza individual (L . II, cap. 3, § 13, t. I, 214-217 y 
sigs·).

Pufendorf se funda en el principio de la “socialidad
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humana y en esta máxima fundamental: “que cada uno debe- 
ser llevado a formar y mantener, en cuanto de él depende, 
una sociedad pacífica con todos los otros, conforme a la cons
titución y finalidad de todo el género humano sin excepción” 
(I. 219). Extrae este principio, de tan rico porvenir y que- 
promete tan grande suceso entre los teóricos del derecho, de la 
noción dé “dignidad” de la persona y de la igualdad de los; 
hombres (L. II, cap. I, § 1, t. I, 164, L. III, cap. 2, t. I, 346 y 
sigs.).

Pero es demasiado poco este tipo de principios vagos para, 
fundar deductivamente un sistema completo de derecho —tema 
sobre el cual la ambición de Pufendorf es más orgullosa que 
la de Grocio—. Por ello cree poder deducir del principio de 
socialidad qüe “no debe hacerse mal a nadie y que si se ha 
causado un perjuicio se lo debe reparar” (L. III, cap. I que 
bien podría ser una fuente del artículo 1383 de nuestro Có
digo Civil Francés) y que los hombres deben prestarse servi
cio mutuamente (L. III, cap. 3). Todavía necesitará precisar 
cuáles perjuicios deben dar lugar a reparación, qué servicios 
son exigibles.. .

Si bien Pufendorf, siguiendo las lecciones de su maestro 
Weigen, afirma categóricamente la posibilidad de una ciencia 
cierta de los “seres morales” (L. I, cap. 2, p. 26 y sigs.), yo no- 
veo que en la puesta en práctica de estas ideas, guarde du
rante mucho tiempo la ilusión de llegar mediante ese método,, 
a conclusiones sustanciales.

Si no es por esta vía tan cómoda de la socialidad humana, 
trata de proveerse de otro axioma, el gran axioma del derecho 
moderno “que d eh e  mantenerse la palabra” (L . III, cap. 4). 
Toda obligación que no viene reforzada por una convención 
precisa, guarda todavía un carácter vago y demasiado incierto- 
(ibíd, especialmente t. I, pág. 398).

Por mediación de esta ley natural fundamental, que exige 
el respeto de las personas, nos encontramos colocados en ln
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f órbita del individualismo, del contractualismo moderno. El
contrato, me parece que ocupa en el sistema de Pufendorf, 
un lugar importante; más importante todavía que en Grocio. 
Rompe así, en este punto decisivo, con el plan tradicional here
dado de los juristas romanos y trata sobre el contrato (tema 
respecto del cual contribuye a construir una “teoría general” 
recibida luego en nuestros libros de estudio) de manera sig
nificativa; antes de abordar el derecho de los bienes o el dere
cho público. Casi todas las soluciones del derecho de la natu
raleza y de gentes se fundan, como las de Hobbes, sobre las 
convenciones, es decir sobre una institución humana; conven
ciones al menos supuestas.

La teoría del Estado y del derecho público (libros 7 y 8) 
está edificada enteramente sobre la hipótesis del contrato; 
especialmente sobre la ficción de que los ciudadanos habrían 
prometido —de una vez por todas y sin reservas— la obedien
cia al soberano. De esta manera, se encuentra justificado 
—como convenía a este luterano alemán— el absolutismo del 
monarca y prácticamente eliminado todo derecho de resis
tencia.

Es cierto que Pufendorf no olvidará agregar como refuer
zo, la argumentación de la Sagrada Escritura y del derecho 
divino (VII, 3.2, t. II, pág. 310). Pero para fundar racional
mente un poder tan riguroso, era necesario el dominio de la 
filosofía de Hobbes.

El mismo argumento justifica las instituciones de derecho 
privado. Pufendorf no puede explicar el origen de la propie** 
dad (L. IV, cap. V, especialmente, t. I, p. 567) si no es 
recurriendo a una convención por la cual los hombres esta- 
rián obligados a respetar mutuamente sus propiedades.* Sin 
duda, se trata de un contrato anterior a la formación del 
cuerpo político, por consiguiente independiente de la ley 
estatal (VIII, I, 3, t. 2, pág. 434). Una de las originalidades 
mayores de la doctrina de Pufendorf, aunque preparada por
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Grocio, es el señalar la existencia de un derecho de la 
sociedad, fundado sobre una primera serie de pactos anterio
res a la creación del estado. Esto tiene por objeto asegurar la 
autonomía del derecho privado con relación al derecho pú
blico y la independencia del principio de las propiedades con 
relación al poder, de acuerdo a los intereses de la burguesía.

Pero tanto el derecho de propiedad como el derecho pú
blico del monarca a la autoridad, es de origen convencional. 
En consecuencia, es necesario admitir que la ciudad una vez 
constituida, las leyes del estado, sacando su potestad del con
trato social, pueden transformar el régimen de bienes haciendo 
prevalecer sobre los bienes de los particulares, la propiedad 
eminente en beneficio del soberano (L. V III, cap: 5) o el 
derecho de caza (L. IV, cap. 6, § 6, t. I, pág. 584).

De la misma manera, aunque duda en creer que la insti
tución del testamento o de la prescripción sean una conse
cuencia de la propiedad una vez instituida, Pufendorf no puede 
evitar recurrir para dar cuenta de esas instituciones precisas, 
a alguna convención “tácitamente voluntaria” de los hombres 
(L . IV, cap. 10, § 7, L. IV, cap. 12 § 8). No puede menos que 
reconocer que el orden sucesorio “ab intestato” no viene en 
último análisis del derecho positivo voluntario (L . IV, cap. II, 
§ 18).

Bajo una vestimenta de derecho natural, se transparenta 
el voluntarismo extremo de Pufendorf. Por ello Pufendorf no 
ha podido mantener su propósito de instituir una ciencia del 
derecho tan cierta y rigurosa como las matemáticas. Como 
fuente de cada norma de derecho, ha estado obligado a poner 
—casi siempre— una convención “tácita”, sin duda declarada 
razonable, oportuna, “útil” a la paz social, “ventajosa” a la hu
manidad entera; pero la consistencia precisa de cada institución 
procede de la convención. El contenido del Tratado del dere
cho de la naturaleza y de gentes, viene del derecho romano 
positivo, libremente tratado, puesto en orden, sistematizado,
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i „„ctn del sido xvm. Naturalmente Pufendorf, supone nuesto al gusto ■
1 esas soluciones romanas, o pseudo-romanas, son las únicas 
qUe los hombres han podido razonablemente convenir, y las 
^ue -auque positivas— tienen un valor universal. Esta suposi
ción demasiado cómoda, testimonia ruma ausencia maravillosa 
de sentido histórico, y debilidad de rigor lógico.

En realidad, pese a la apariencia de una fidelidad reli
giosa a las leyes dictadas por la naturaleza, constatamos que 
Pufendorf está interiormente ligado al positivismo jurídico. Por 
ello, pese a que ha colocado el consentimiento inicial de los 
hombres, en el estado de naturaleza, no omite la voluntad del 
cuerpo político que —una vez instituido— puede enseguida 
modificarlo. Es suficiente leer el capítulo consagrado a las le
yes positivas (L. VIII, cap. I, especialmente T  II p. 430-432- 
438). Ellas son las únicas dotadas de una verdadera sanción 
judicial; merecen una obediencia prácticamente ilimitada.

¿Qué otra cosa podía ocurrir, supuesto que Pufendorf asi
mila incluso más claramente que Grocio, el derecho a la ley? 
¿Hay para él otras leyes que las positivas? Cierto que Pufen
dorf alienta la ilusión de que las leyes positivas del estado re
producían en su mayor parte las leyes naturales (ibid., p. 435). 
Tal es el extraño positivismo jurídico de los juristas moder
nos que pretenden hundir sus raíces en el derecho natural; él 
alienta los Códigos racionalistas de los déspotas autoritarios 
del fin del Antiguo Régimen.

No. No puedo unirme a los elogios tan ditirámbicos, que 
la moda alemana reciente nos quiere hacer tributar a Pufendorf. 
No es de un “gran pensador” ( título que Wolf le atribuye de
masiado generosamente) presentar, en medio de una fraseolo
gía confusa y contradictoria, bajo la etiqueta del derecho de 
la naturaleza y del derecho de gentes, un derecho que no pue
de disimular su origen positivo. Repetimos el mismo comenta
rio precedentemente hecho, esa mezcla lógicamente sospechosa 
era muy apropiada a las necesidades jurídicas del siglo.
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Quiero creer, siguiendo a Leibniz, que Pufendor, fue mi~ 
nim e philosoplius, pero estoy menos seguro que fue parum 
jurisconsultus. Una celebridad que no ha durado menos de un 
siglo, no puede ser fruto del azar. Provee al mundo de un de
recho nuevo, pero sin romper brutalmente con el uso de los 

'romanistas; rigurosamente sancionado por la autoridad del es
tado, pero sin renunciar al prestigio superior del derecho na
tural. He aquí, en la obra incoherente y embarazada, pero rica 
y plena de inspiración nueva de Pufendorf, lo que produce la 
confusión de las filosofías.

IV —. JOHN LOCKE

L ocke — Du Gouverment civü. Ed. Bruxelles, 1749.
R aymond  P olin  — La Politique morale d e John L ocke , P .U ., 

1960, 320 p.

Es suficiente abrir los prefacios de Barbeyrac a los dos 
tratados de Grocio y de Pufendorf para contar a Locke entre 
los maestros del pensamiento de la Escuela del derecho natu
ral. Bien conocida es su influencia sobre el derecho constitu
cional; y en grado mucho menor sobre la plasmación de la es
tructura del derecho privado.

Uno de los rasgos específicos de esta doctrina, es su prag
matismo; conciente de las necesidades de la acción práctica, 
aparece más compleja y más matizada que como se habitúa hoy 
a presentarla.

Polín nos propone, en una muy importante obra, una visión 
original. Nueva y preciosa por su amplitud do información; niu-
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' juristas, autores de las historias de las doctrinas políti- 
C1 sólo tienen en cuenta, de entre las obras de Locke, los dos 
tratados, escritos alrededor de 1680, publicados en 1690, e 
incluso sólo el segundo tratado sobre el Gobierno Civil. Es 
menester -como lo hace Polín- explotar otras obras, los Essays 
on the loto of nature, escritos en 1664, recientemente edi
tados por Van Leyden; el ensayo sobre el entendimiento hu
mano, los escritos sobre el carácter razonable del cristianismo,
etc.

•Filósofo, ¡Polin, tiene el gran mérito de esclarecer la doc
trina política de Locke con el conjunto de sus ideas sobre la 
moral, la religión, la “naturaleza humana” y sobre todo con 
su teoría sobre el conocimiento. Esta ampliación de perspectiva 
ha permitido a Polin emprender la defensa de Locke contra 
ciertas acusaciones corrientes. Vauhban le tildaba de incohe
rente; de manera más paradojal, Kendall, recientemente le 
acusaba de llevar en germen —por el acento puesto sobre el 
tema del contrato social— al estado totalitario. A la imagen 
comunmente existente de Locke, y que encontramos por ejem
plo en los recientes estudios de Leo Strauss, Wild, o Passerin 
d’ Entreves, Polin va a contraponer una nueva interpretación.

Locke, ha venido a ser para la opinión contemporánea, un 
filósofo sistemáticamente empirista; irremediablemente hostil a 
toda suerte de idea innata; atomista, individualista; que hacía 
nacer el Estado del contrato voluntario de los individuos y el 
régimen político de una constitución expresamente consentida 
por los ciudadanos, muy próximo a Hobbes en sus principios y 
en su método, si no en sus conclusiones. Polin viene a aportar 
más que matices a este panorama. Nos muestra a Locke 
penetrado, no sólo en apariencia sino profundamente, por la 
teología cristiana; si bien es cierto que lo que para él se trata 
de un “cristianismo razonable”, a nuestros ojos se presenta 
como una teología muy poco ortodoxa. De nuestro dogma 
borra el pecado y la oposición de este mundo al reino do los
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cielos. Su Dios, bravo patrón burgués, no impone otra obli
gación a su creatura que ser —aquí abajo— feliz y próspero. 
No importa. La obra política de Locke se apoya sobre la re
ligión; es muy significativo que el “Gobierno civil” sigue 
—según la tradición del pensamiento político cristiano— total
mente ilustrado con referencias a la Sagrada Escritura.

El sistema de Locke está construido sobre el postulado de 
un Dios bueno, de un Universo felizmente ordenado por Dios, 
y sometido por Dios a fines, “teleológicos”. Y esto no se dice 
de los labios para afuera ni por habilidad retórica, sino que 
seriamente Locke reconoce una ley natural divina, que ordena 
a los hombres cumplir con las finalidades del Universo. Si,Ja 
ley no está “inscripta” de entrada en el espíritu humano, no 
por ello deja de ser “innata”; si el hombre a través de la expe
riencia toma de ella gradual conocimiento (si bien se trata 
de un conocimiento incierto, claudicante, solamente probable), 
este conocimiento no proviene del mundo exterior.

La ley natural divina es para Polín, la clave de toda la 
política de Locke; sobre ella se fundan los “derechos” del hom
bre en el estado de naturaleza, derechos que están entretejidos 
con deberes (es decir el deber moral de cada uno de conser
varse, igualmente de permanecer feliz y libre) y que se ven 
acompañados por obligaciones hacia el prójimo, pues el hombre 
d ebe  ser social. Ello, porque la debilidad del hombre y su 
corrupción actuales hacen al estado de naturaleza inviable; 
esa ley obliga a constituir sociedades particulares; más aún, 
que los términos del contrato (que no tiene necesidad de ser 
expreso), la ley natural, persistente en el estado civil, dicta las 
normas del derecho público: la organización de los poderes 
y de sus límites necesarios.

Contra el mecanicismo de Hobbes y su contractualismo 
estricto, la doctrina política de Locke permanece construida 
sobre una ley moral innata. De allí ese título tan sorprendente 
del libro de Polín: la “política moral” de Locke.
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La tesis de Polín, encuentra efectivamente, su confirma- 
■' en numerosos textos de Locke, sobre todo en los más an- 

¡jauos (Los Ensayos sobre la ley d e la naturaleza, escritos 
contra Hobbes), pero también en los dos tratados sobre el 
Gobierno; esto nos parece una saludable reacción contra las 
lecturas incompletas y demasiado parciales. Pero, ¿Polín no 
habrá caído en el exceso contrario?

Se reprocha que su obra (muy pobre, de una manera ge
neral, en explicaciones históricas) no ubica de ninguna ma
nera el pensamiento de Locke dentro del cuadro general de 
la historia de la filosofía del derecho tal como hubiera sido 
útil hacer a fin de esclarecer, por contraste, sus aspectos más 
personales. Polín multiplica el análisis de las relaciones con 
Leibniz, Rousseau y Kant; puede que de manera acertada; 
pero el tema de la ley natural está tomado —mucho más sim
plemente— de la escolástica de Sto. Tomás, restaurada por los 
españoles o por tantos otros intérpretes más o menos defor
madores, como es el caso de Hooker.

Es sorprendente que Polín no haya subrayado esto, que 
Fyot había señalado: la derivación escolástica de la mayor 
parte de esas nociones que Polín ha redescubierto en la obra 
de Locke. Fe en un plan del universo, que funda un método 
teleológico; posibilidad de un descubrimiento progresivo de la 
ley natural a través de la observación de las tendencias del 
hombre; incertidumbre y carácter probable, claudicante de este 
conocimiento (retomado de la antigua noción de prudencia 
legislativa); idea de la tendencia natural del hombre a la so
ciedad, con lo que se vincula tanto a los estoicos como al Liceo. 
E* toda una tradición clásica la que en el curso de la segunda 
jnitad del siglo xvii, el conformismo intelectual llevaba a opo
nerse a Hobbes. Locke no ha sido una excepción.
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Pero, más todavía que Pufendorf, Locke disimula detrás 
de este pórtico escolástico juiciosamente conservado (pues era 
el único medio capaz de preservar el carácter obligatorio de 
las instituciones jurídicas) disimula digo, una residencia de 
estilo moderno. Locke está gozosamente desligado, de entra
da, de la fo rm a  escolástica; en su Tratado sobre el gobierno19 
no se encontrarán más esas referencias a las autoridades doc
trinales que pesaban todavía tanto en las obras de Pufendorf 
(si bien facilitaban mucho el estudio de las fuentes de su 

pensam iento); ni esas generalidades dudosas (la socialistas) 
de las que Pufendorf extraída laboriosamente una doctrina 
deductiva.

E l lenguaje de Locke, desligado de toda pedantería, hecho 
mirando al gran público, expresa ideas simples y claras, inme
diatamente verificables. En cuanto al fondo, la visión del 
universo de Locke es verdaderamente moderna: el orden na
tural impuesto por Dios a las creaturas humanas deja de rodear 
su conducta por una red de instituciones bien determinadas; 
no implica algún sistema estático de relaciones sociales, sino 
que se limita a ciertas normas elementales; a esa ley muy vaga 
que cada uno puede descubrir en su conciencia: la ley moral. 
La ley  natural se reduce a ese contenido, el menor que se le 
podía adjudicar, a la obligación moral del hombre de conser
varse, de perseguir racionalmente la felicidad y además de mi
rar con simpatía los esfuerzos similares de los otros.

De esta manera, se abren las exclusas al dinamismo que 
reclama la sociedad burguesa moderna, con la sola condición 
que siga una dirección muy general que es la de la felicidad, 
a la cual debe inclinarse naturalmente. Dios ha creado a los 
hombres libres y capaces de hacerse por sí mismos su propio 
modo de vida; el individuo, su poder y su libertad creadora, 
es la experiencia directa, la ciencia moderna quien puedo 10 *

10 No citaré más que el 2 ,? tratado, más importante por su influencia
histórica.
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■ficarlo contando sólo con algunos preceptos de una moral 
vcn que Serán efectivamente legibles en el corazón de 
^adTuno. En un cuadro tan fluido, tan vago, de la obligación 
natural -conservada aunque amenguada- el derecho  será la 
¡¡bra voluntaria de los individuos. Vinculando este pensamien
to con el de «Hobbes o el de Pufendorf, descubrimos en la obra 
de Locke un nuevo esfuerzo de síntesis entre la tradición esco
lástica y la filosofía jurídica moderna; pero en la cual el lugar 
más amplio le corresponde a la filosofía moderna.

*
* *

Pero si se trata de analizar lo que pesa más sobre la obra 
de Locke, lo que agrega él personalmente al fondo de la 
opinión común, entonces es necesario reaccionar contra la 
exposición de Polín y retomar los intérpretes que subrayan con 
razón los aspectos modernos en su obra. La categoría principal"] 
del pensamiento jurídico moderno, es decir el derecho subje
tivo —un término cercano, que no verá la luz sino más tard e- 
está en el corazón del sistema de Locke. Locke, más todavía ” 
que Grocio (supra, p. 13) ha perdido todo conocimiento de 
lo que se entendía anteriormente con la palabra justicia, tér
mino que usa raramente, y cuando lo hace, definida al modo 
moderno, es decir como relativa a los derechos de otro (Polín, 
p. 252). El capítulo primero del Ensayo sobre el gobierno, 
consagrado al estado de naturaleza, presenta un dato pri
mordial, la libertad del individuo en el estado de naturaleza, 
y . el poder que le otorga moralmente la ley natural de velar 
por su propia conservación, poder también de defenderse  
contra las injurias de otro; Polín (p. 165 y sigs.) bosqueja un 
estudio del pasaje de la noción escolástica de potencia o de 
patentas a la noción moderna de poder-derecho, lo cual es un 
asunto capital.

Sabemos que en Locke, el “poder moral” está esencial-
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mente limitado por la obligación que nos impone la ley natu
ral, la obligación de actuar según un cierto sentido, es decir 
en miras a la felicidad y de respetar los derechos de otros; 
la libertad -repite L ocke- no es licencia. La existencia del 
derecho subjetivo está ligada al deber de servir a su propia 
felicidad y a la de la especie humana y está fundada sobre el 
deber que impone la ley de la naturaleza. Tal es precisamente 
el nudo de la síntesis de Locke.

Pero, desde luego, todo se va a derivar del derecho sub
jetivo: es decir un sistema completo de derecho y no solamente 
de derecho público constitucional.

1° El conjunto del derecho privado moderno me parece 
que debe mucho a Locke, si bien éste carecía de competencia 
especializada; pero en un tiempo de transformación radical 
—como fue para el derecho privado todo el fin del Antiguo 
Aégimen— los verdaderos autores del derecho no pueden 
ser especialistas; no son los técnicos los que hacen las 
revoluciones. Conozco pocos textos más importantes para 
la historia del derecho privado que el capítulo IV del Ehr 
sayo sobre el gobierno, relativo a la propiedad. En el len
guaje de la época, todavía incierton , el término propiedad 
era suceptible de designar todo tipo de derechos individuales 
y es una teoría de conjunto de los derechos privados del indi
viduo, lo que Locke nos ofrece en ese pasaje; el punto prin
cipal de su exposición se funda en la especie más querida a 
la burguesía, que es la “propiedad de las cosas”. Locke realiza 
una demostración capital, a la que tendía hasta entonces el 
pensamiento jurídico moderno, sin —creemos— haberlo adver
tido: que la propiedad de las cosas existe en el estado de natu
raleza, en virtud de la ley natural; que ella (la propiedad) nó 
debe su existencia a la convención positiva. De ello se seguirá 
que la propiedad está sustraída a las exigencias de la ley po-

• i.** y^ky» /w in re du droit romain classique au droit modero* .
puMicado « i  Public, de ¡’Instituí du droit romain, 1050, p. 187 y «*»
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sitiva y que es un derecho absoluto e ilimitado. Se conoce la
natación: la propiedad sobre las cosas, incluso inmue

bles puede ser lógicamente deducida de un derecho subjetivo 
inicial que tenemos sobre nuestras personas, o “propiedad per
sonal” ; si el hombre, libre en el estado de naturaleza, es dueño 
de sus actividades, ese poder se aplica al producto de su acti
vidad; por ello los bienes, incluso los inmuebles, no tienen 
valor sino para el trabajo que los hace producir; el propietario 
de un campo, obtiene legítimamente su derecho de la actividad 
creadora del antepasado que la ha desplegado. Y ese derecho 
se encuentra confirmado por la ley natural divina que proteje 
el trabajo humano porque quiere la conservación y el progreso 
de cada ser.

Está señalado en la obra de Polín (p. 262) que la idea del 
valor-trabajo se debe, antes que a Locke, a Petty y a Ha- 
rrington. Pero no se marca allí la magnitud de esta novedad 
capital en el círculo de los teóricos del derecho y en el afian
zamiento decisivo del derecho subjetivo. La Escuela del De
recho Natural, con Grocio y Pufendorf, no estaba dispuesta a 
fundar las propiedades más que sobre la base frágil de una 
primera convención  social, sujeta a las revisiones posibles de 
las leyes positivas. Por su parte, las doctrinas jurídicas del de
recho antiguo y medioeval, surgido de la filosofía clásica de 
Aristóteles y de Sto. Tomás, no presentaban más que una pro
piedad restringida, limitada por la justicia distributiva, porque 
era consecuencia de las exigencias del orden social y porque 
estaba reglada por la autoridad pública. No se podría exage
rar la importancia de la doctrina de Locke: ella sola viene a 
justificar radicalmente la desigualdad social y funda un dere
cho de propiedad que al menos en el estado presente de la 
economía (una vez introducida la moneda y el salario, que 
hacen posible la extensión indefinida de las fortunas privadas) 
es absoluto, oponible al mismo estado, a la sociedad entera.

Las debilidades de esta doctrina, hoy nos parecen eviden
tes, y se vuelven contra su autor; lleva germinalmente a las revo-
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luciones comunistas. Marx o Proudhon no han hecho sino mos
trar que han extraído de las premisas de Locke la condena
ción del régimen de la propiedad privada. La hipótesis que mis 
posesiones actuales provendrían todas de mi trabajo, o del de 
mis antepasados, no es -a l  fin de cuentas- menos ficticia que 
-la de Grocio y la de Pufendorf que hacían incapié en una 
convención respecto de las propiedades.

Hoy, denunciamos la tesis unilateral de que el “valor” 
vendría sólo del trabajo. Esas falencias no han impedido el 
éxito de la doctrina de Locke; trasmitida al continente por los 
filósofos francesas del siglo xvm, reproducidas literalmente 
por los fisiócratas (especialmente Mercier de la Riviére), 
admitida por los economistas ingleses, no fue menos recibida 
por los juristas del fin del Antiguo Régimen; es la carta fun
dacional del liberalismo moderno. Marca el triunfo último del 
individualismo en el mundo del derecho privado.

Más que a Grocio y a Pufendorf, los privatistas deben a 
Locke haber establecido por un tiempo la autonomía del de
recho privado respecto del Estado y del derecho público, es 
decir la independencia de los derechos privados subjetivos del 
individuo, peseídos antes que existiera el estado, presentes 
desde el estado de naturaleza y para los que no debe supo
nerse ninguna convención positiva que establezca su existencia.

Señalemos que la demostración de Locke es de tipo ge
neral, y que va más allá del problema de la propiedad de las 
cosas. Locke ha tocado, sin duda con la brevedad propia de 
un no especialista, todas las ramas del derecho privado: la 
potestad paterna, la tutela de los menores y los alienados, la 
potestad doméstica sobre los servidores, como así también los 
regímenes matrimoniales (Del gobierno civil, cap. V I); esfor
zandose cada vez por fundar los derechos respectivos de los 
individuos en el derecho natural. El individualismo moderno, 
que poco a poco había penetrado en los diversos esquemas
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dol derecho privado, como al conjuro de un vago poder va a 
penetrarlo ahora por entero.

ov Nuestra enseñanza oficial tiene mucho mejor guardada 
la conciencia en las aplicaciones viscerales de la filosofía de 
Locke. Su derecho constitucional es una construcción realizada 
soba' el derecho subjetivo; es decir sobre esa libertad natural 
del individuo que el autor ha colocado desde el capítulo I del 
Ensayo sobre el gobierno civil. En el estado de naturaleza no 
existía ninguna dependencia, ninguna relación de mando o de 
subordinación, sino que todos los hombres eran jurídicamente 
iguales (Ensayo, p. 1 ). De allí el origen del poder, que no 
podría ser legítimo más que a condición de ser consentido; 
es la idea matriz de Locke en defensa de la cual aporta 
apasionados acentos; triunfo del contrato en el derecho público.

Si la osatura del derecho privado puede ser directamente 
sacada de la naturaleza, el Estado y todo el derecho público 
proceden de la convención. Para sostener esta tesis esencial, 
Locke se esfuerza en recurrir a las ficciones, aun a las más 
discutibles, audaces afirmaciones de que los hombres primi
tivos habían realmente concertado contratos expresos de los que 
la historia tendría el recuerdo pese a haberse perdido éstos 
(cap. VII, § 7 y sigs.); ficción que indicaba por ejemplo, que 
la posesión de un patrimonio en el interior de un estado, una 
vez constituido éste supondría una aceptación tácita de la 
constitución de ese estado (cap. VII, § 22 y sigs.).

De allí, los fines y los límites del gobierno. Los hombres 
80 han podido ni debido constituir el estado más que para la 
conservación y, si es posible, el acrecentamiento de su bienes
tar individual, y la salvaguarda de sus derechos subjetivos. 
Ello explica que los hombres se hayan desprovisto principal
mente de sus poderes d e  d efen d er  sus derechos naturales, cuya 
suma ha servido para constituir el poder judicial del Estado 
(cí.: Polin, cap. 5, Cob. civil, cap. 14, § 3, cap. 6, § II ) .

47

Escaneado con CamScanner



He aquí el estado gendarme, encargado de la defensa 
común y de fcis empresas de interés público. Incompetencia del 
Estado en el ámbito religioso (en este tiempo de tibieza de la 
fe, la tolerancia podía parecer una solución suficiente a las 
disidencias confesionales), interdicción al estado de inmiscuir
se en el orden moral o de pretender promover la justicia social, 
dominios donde debe sufrirse el juego de la ley natural.

En fin, la estructura constitucional procederá del mismo 
fundamento individualista: soberanía en último análisis sur
gida del conjunto de los ciudadanos, porque no cabe pensar 
que los hombres estén totalmente despojados de su libertad. 
Norma pragmáticamente necesaria, que confiere dentro de 
ciertos límites, a la mayoría de las voces, el poder de decisión. 
Límites estrictos al ejercicio de la función legislativa, riguro
samente obligada al respeto de los derechos naturales; de esta 
manera la autonomía del derecho privado se encuentra salva
guardada. Control del ejecutivo, sólo impuestos consentidos. 
Condenación del absolutismo puesto que no se puede imaginar 
“que los hombres fueran tan locos que para remediar así sus 
males y peligros de ías fieras, y que para estar bien felices... 
se dejaran devorar por ios leones” (Gob. civil, cap. 6, § 17).

Como la economía política y el derecho privado, la política 
de Locke acaba ( luego de algunas dudas y un poco de espíritu 
de conciliación subrayado por Polín (p. 237 y sigs.) en el más 
extremo liberalismo que un jurista puede concebir. Más exac
tamente, ella supera al liberalismo que un jurista puede aceptar.

La sociología y la historia nos han demostrado toda la 
falsedad mítica de la imagen que Locke nos presenta en los 
orígenes del poder; que la espontaneidad constante de los 
individuos en la formación del estado constituiría un ideal para 
el mundo futuro, y sobre todo para otro mundo. Nada de ello 
se verifica en la historia de las sociedades primitivas, como 
sucede en el presente nuestro.

La existencia de un cuerpo político jerarquizado es un
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atural para el individuo, y al que necesariamente se 
dftt0 "  £n CUanto a la tentativa de Locke de reducir la fun- 
^ ^ d e l estado al papel de gendarme, ello ha sido condenado 
CoTla experiencia. Hay, en la naturaleza del hombre, mucho 
de pecado, mucho de injusticia (eso que desconoce el opti
mismo tan liviano de Locke y su teología mediocre) como 
para que su conducta moral, e incluso religiosa, no tenga 
necesidad de ser reglada por la autoridad pública. Es necesario 
algún orden moral. Está dentro del papel del Estado el im
pulsar una justicia social, una justicia distributiva y sabemos 
que el libre desarrollo de las libertades individuales, la pro
piedad absoluta tal como la quiere el sistema de Locke, en
gendra un desorden moral, desigualdades de fortuna dema
siado violentas como para ser aceptables. . .

: ¿Qué significa esto, sino afirmar que la síntesis de Locke 
no deja la parte más importante a la vieja filosofía del de
recho natural? Locke no ha puesto de ella, más que el mínimo, 
indispensable para salvar algunas obligaciones sociales, algu
nas leyes morales, reveladas en el corazón de cada uno, y para 
ello hecha mano a una liviana teología de la creación. Esto 
es casi nada.

Las sociedades donde vivimos postulan un verdadero de
recho natural, determinación objetiva de las relaciones entre 
individuos, que una fuente supraindividual sólo lógicamente 
está en posibiliddes de procuramos.

El sistema seductor de Locke ha podido proveer y, algún 
tiempo, dar la ilusión de ello en tanto que una situación histó
rica particular reclamaba sobre todo una sobrecreencia en la 
libertad y el dinamismo. Por ello, cedía demasiado al cientifi
cismo, al individualismo moderno. Es demasiado unilateral, 
demasiado incompleto para convenir a largo plazo al arte 
jurídico.
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V — G O TTFRIED  W. LEIBN IZ

L e ib n iz . Nova M ethodus en Variorum opuscula II (p arís 
1769)

G rúa . La justice humaine selon Leibniz (Presses Universitai
res, 1956)

Concluiremos con Lcibniz; puede que de todos los filó
sofos el más técnicamente interesado por los problemas del 
derecho, y cuya empresa ha dominado Jas últimas generacio
nes alemanas de la Escuela del Derecho Natural. Desgraciada
mente, su filosofía del derecho es muy poco conocida. Es que 
la masa voluminosa de sus obras sobre el derecho quedó dis
persa y durante mucho tiempo no pasó del manuscrito.

Sin duda e! Nooa M ethodus discendae docendaeque juris- 
prudentiae de 1667 es de fácil acceso. Pero es necesario con
sultar, además de esta obra, un número grande de otros docu
mentos. En· el segundo tomo de los textos inéditos de Leihniz 
publicados por Gastón Grúa en 1948, se encuentran todavía 
doscientas páginas de escritos diversos, correspondencia, rese
ñas de obras de derecho, notas sobre los preceptos de la jus
ticia, los cuales ¡figuran en el repertorio recientemente editado 
por Ascarelli ( Testi per la storia del pensiero giuridico, I, 
Hobbes y Leibniz, 1960).

Ningún estudio general de la doctrina de Lcibniz relativa 
al derecho había sido dado a conocer en Francia; sí existían 
en el extranjero algunos buenos trabajos ( Hartmann, Barillari, 
S o la ri...) . También debemos señalar, porque todavía no ha 
sido hecho por nuestra revista, los dos gruesos volúmenes de 
Grúa: Jurisprudence universelle et T hed icée selon Leibniz y 
sobre todo La justice humaine selon Leibniz  (París, 1956).

No es que estas obras sean totalmente satisfactorias; Grúa
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ha realizado un trabajo inmenso, pero el resultado es escolar, 
pesado y casi ilegible. Con una conciencia admirable, todo lo 
que ha podido escribir Leibniz sobre la justicia y sobre el dere
cho nos es aquí presentado, pero bajo la forma de una serie 
interminable de fichas y en un lenguaje demasiado conciso y 
esteriotipado para ser claro.

El autor ha querido realizar descubrimientos meritorios 
en la línea de los filósofos del derecho que han precedido 
e inspirado la síntesis leibniciana, de manera que sus libros 
nos ofrecen una documentación preciosa, por ejemplo, sobre 
la historia del derecho natural ( J. Univ., p. 389) o de la puesta 
en práctica del derecho (Just. Hum., p. 265 y sigs.).

Este libro debe ser consultado, pero sobre él debe hacerse 
un largo trabajo de reflexión, de discriminación de lo esencial 
y de lo accesorio, y de puesta en orden.

*
* *

La obra de Grúa nos aporta una confirmación del tema 
central de esta nota: que la ciencia jurídica moderna procede 
de una confrontación entre los principios de Hobbes y la filo
sofía clásica tomista-aristotélica.

Mejor que 'Locke, Grocio y Puffendorf, Leibniz buscará 
esta síntesis, a la cual lo predisponía su vasta cultura y el 
poder de su genio conciliador. Ya hemos subrayado este hecho 
esencial, que la enseñanza en la Alemania del siglo xvn per
manecía todavía bajo la impronta escolástica y muy impreg
nada de Aristóteles. Leibniz tuvo entre sus principales maes
tros a Jacobo Thomasius, y una de las fuentes de su doctrina 
general del derecho es el holandés Juan de Felde; los dos 
aristotélicos. Leibniz no tiene vergüenza de Aristóteles. En el 
Nova M ethodm  ( I I ,  § 72) tratando sobre las fuentes de la 
doctrina del derecho natural, cita sin demasiada conciencia de 
la violenta oposición de algunas de estas filosofías y preten-
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diendo “conciliarias fácilmente” ( I I , 74) a Platón, Aristóteles, 
Epicuro, Cicerón —entre los antiguos— y entre los modernos a 
G ro cio .. .  Hobbes, en fin Juan de Felde que en sus elementos 
de Jurisprudencia principia Aristotelis reduxit et expolivit 
( más Pallavicinus y Scarrok, un epicureísta precursor del utili
tarismo).

■De hecho, la concepción de conjunto que Leibniz da del 
derecho, tiene mucho de la tradición clásica antigua y esco
lástica. Encuentra su principio en Dios, autor de un mundo 
armonioso, el mejor de los mundos posibles. Hecha mano a las 
causas finales, a ese fin, a esta felicidad porque Dios ha creado 
el mundo.

Se sabe que Leibniz ordenaba el sistema entero de la 
justicia en tomo de tres preceptos que eran los de Ulpiano. 
Ellos están, es cierto, en el siguiente orden que no era el de 
Ulpiano: nem inem  la ed e r e  —suum cu iqu e tribuere-honeste vi- 
v ere— a los que corresponden en Leibniz la distinción del 
jus strictum, de la aequ itas  y de la pietas, y la distinción de 
las tres justicias: conm utativa, distributiva y universal.

Sin duda que el primer precepto —no menos que los otros— 
permite a Leibniz integrar algo del sistema de Hobbes: el 
primer motivo de la justicia, cronológicamente, es el interés 
individual, y la voluntad de conciliar los intereses individuales 
(ibíd. II, 79). D e la. misma manera, la distinción de Grocio 
entre el Jus  (provisto de sanción) y la aptitud  ( “imperfecta” ) 
está integrada en la oposición leibniziana entre jus strictum  y 
aequ itas  (ib íd ), Pero en los pisos superiores de esta construc
ción, sobrevive, extrañamentemente combinada a algunos 
aportes modernos, la amplia construcción clásica del derecho 
natural. Conservada, la justicia distributiva —surgida de Aris  ̂
tételes y de Platón— que vigila el. bienestar del conjunto y 
—lejos de ser invención voluntaria del individuo— se presenta 
como impuesta al individuo en nombre de la armonía natural.

Conservada de manos de Aristóteles y Sto. Tomás, la jus-
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• · legal o universal, a la cual está junto la pietas  y que abraza 
tieia t> .cjon(?s internas, las intenciones secretas del hombre. 
,as..t 1 *z n0 sigUe a los modernos, en particular a Pufendorf y 

Thoniasius, en el esfuerzo por separar el derecho de la moral. 
Los principios fundamentales de su filosofía del derecho, son 
uní amplia visión de una justicia que se regula sobre el orden 
divino de la naturaleza universal, manifestando su fidelidad 
a la tradición clásica. Leibniz mantiene sin flaquezas la exis
tencia de un derecho objetivo, inherente a la creación, natu
ral, y que el hombre descubre racionalmente en la naturaleza, 
no construido por la voluntad del hombre.

Se puede pensar que estamos aquí ante una actitud sabia 
y para la doctrina de Leibniz, ante una razón de solidez, si es 
cierto que el voluntarismo y su corolario, el mito del contrato 
social, son impotentes para fundar el derecho. Por otra parte, 
una precaución útil es conservar para las obligaciones sociales 
una mayor amplitud y ventaja.

He aquí los grandes temas de la filosofía moderna, que 
nosotros hemos visto a través del siglo xvn, hacer poco a poco 
su camino en la ciencia del derecho. Ellos también han encon
trado su lugar en la síntesis leibniziana. Es el momento de 
recapitular.

I9 — Sistematismo

El genio jurídico moderno introduce el orden en el dere
cho, rompe con el empirismo prudente del derecho antiguo y 
medioeval, recusa el método de atención y de sumisión cons
tante a lo “dado” experimental, tal como lo recomendaba la 
doctrina de Aristóteles y Sto. Tomás; pero viola la naturaleza 
y diseña autoritariamente los grandes jardines a la francesa; 
los sistemas deductivos, deducciones de axiomas racionales . 
Pretensión lógica de Hobbes, porque el derecho es obra hu- 
*nana y construcción artificial de nuestra razón (como lo ha
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mostrado bien Leo Strauss en Droit naturel et histoire) pero 
Grocio y Pufendorf, menos lógicamente, no han podido más 
que abandonarse a esa gran corriente del espíritu moderno 
que por otra parte hemos visto penetrar -aunque de manera’ 
menos escolar— en el sistema coherente de Locke.

El amor por el sistema triunfa en la obra de Leibniz ra
cional más que ninguna otra. Sin duda acordada con respecto 
a la justicia universal por esta teología mediocre, donde desa
parece el sentido profundo de la trascendencia divina y que 
modela la razón de Dios sobre la razón humana.

De manera significativa, Leibniz reprocha a los clásicos 
(y especialmente a las Instituías que inspiran su filosofía) el 
partir de hechos: personas, cosas, acciones; de ser sacadas o 
extraídas de las cosas ( non ex juris, sed facti visceribus 
sumpta - Nova Methodus 110). Leibniz reusa elaborar la ciencia 
del derecho sobre la observación de lo concreto (a concreto). 
En el sentido antiguo de la expresión, el método leibniziano 
no es más un método del derecho natural; sino un método 
axiomático, que ha podido encontrar inspiración en el estoi
cismo, en el recuerdo del famoso programa ciceroniano de jure 
in artera redigendo, en los precedentes de las escuelas de de
recho sabias (no productoras de prácticos) del siglo xvi y 
xvn sobre todo Althusius y Juan de Felde, sin hablar de Thoma- 
sius y de Pufendorf.

Se ve a Leibniz interesarse por las tentativas sistemáticas 
de Apel, Vigelius, Duaren, Doneau, Bodin, Grocio, Vultejus, 
Selden o Domat, etc. (cf. Grúa, p. 265 y sigs. Textos II. 647). 
No cesa de prestarles atención, de comentarlos. A los ejem
plos se agregan las lecciones de la filosofía cartesiana y la 
enseñanza de Weigel, jurista matematicista, especie frecuente 
en ese tiempo, maestro también de Pufendorf. Leibniz man
tiene la idea fija de aplicar al derecho los métodos de las 
ciencias físicas y matemáticas: el análisis, la reducción a no
ciones y axiomas simples, y enseguida la combinación, la sin-
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de esos elementos primeros; —el “ars combinatoria”— a 
tCSÍS «^consagra una obra en 1666, que será la clave de su 
k  CUdo (cf.: sobre este punto 'Solari, Stiidi Storici, p. 183 y 
nl t0gojjre el “cálculo filosófico” ver también Boutroux, L a  
philosophie allemande au XVU siècle, p. 76 y sigs.).

Toda su vida, Leibniz guardará la manía tenaz de dise
ñar sistemas de derecho, cuando no códigos que propone ya 
sea al Emperador, ya sea al elector de Maguncia. Dejará una 
multitud de planes más o menos acabados (Grúa, p. 251 y 
sigs.) comenzando por los esbozos de la N oca M ethodus dis
cendae docendaeque jurisprudentiae (1667), guía de estudios 
de derecho. Allí afirma Leibniz de varias maneras, que es po
sible reducir y conducir a la unidad las opiniones contradic
torias de los jurisconsultos (II. 52), de lograr un pequeño 
número de normas perfectas que no toleren excepciones (II. 
25), de elaborar un sistema científico de derecho autónomo, 
perfectamente separado de la experiencia judicial (II. 61). 
Pero sistema que se debe a la razón y a sus ciencias fundamen
tales —la filosofía, la lógica, las matemáticas— ( Nova M e
thodus, 1.). Allí desarrolla el proyecto de unas nuevas Pan
dectas puestas en orden, que deberían tener una extensión de 
dos volúmenes y podrían ser compuestas en el breve tiempo 
de tres años por una comisión de 30 miembros (II. 90 ); traza 
las grandes líneas de una obra de “jurisprudencia didáctica”, 
es la Elementa juris, título tomado de Euclides y construida 
sobre el modelo matemático (II. G .). En ella enumerará las 
nociones fundamentales (que cada una debe ser definida II. 7 
a 21) luego las normas —las más simples y generales— y los 
axiomas de la ciencia del derecho (II . 24 y 25).

Es bien significativa la actitud de Leibniz relativa al 
derecho romano. Si por una parte juzga severamente el desor
den de las compilaciones justineaneas (Grúa, 239-255 y sigs.), 
Ja arbitrariedad de los tribonianismos, es porque proyecta su 
ideal de un sistema deductivo de derecho en el mito de un
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derecho romano clásico, despojado de las corrupciones de 
Triboniano y que él supone racional. Sueña con unos juriscon
sultos clásicos, como si fueran otros tantos “Euclides” (cf.: 
Grúa 239-240), inventores de un sistema de derecho homo
géneo e impersonal (los fragmentos “nos parecen todos 
del mismo autor” ); “de ninguna manera fungibles”; “esos 
grandes hombres, de los que los üigestos nos han conservado 
fragmentos, y que no se separan tanto del derecho natural como 
se piensa —del cual han tenido un profundo conocimiento—, de 
tal manera que querer escribirío sin haberlos leído, es querer 
escribir Geometría sin conocer ni a Euclides ni a Arquímedes”. 
En consecuencia, edificar el sistema del derecho racional, es 
lo mismo que reconstruir el derecho romano clásico. El de
recho romano que Leibniz anhela, sabemos muy bien hoy que 
no ha existido jamás, al menos en Roma, porque el método 
de los Romanos no era de manera alguna axiomático, e incluso 
la expresión de Cicerón de jure in artem redtgendo si se 
reencontrara el texto, sería probable que se desvanecieran las 
esperanzas de los modernos.

Es suficiente que Leibniz se tome de las incoherencias que 
pululan en el Corpus Juris Civilis para enrostrar la acusación 
de interpolación a todo lo que le parece ilógico y para propo
ner su reemplazo, sin el menor escrúpulo por otra parte, por 
textos más “racionales”, para reconstruir un derecho romano 
según sus deseos, que es un derecho romano fantástico. El 
mismo derecho romano fantástico que han modelado los roma
nistas “dogmáticos” del siglo xvm y de comienzos del siglo 
xjx  y del que hoy se contempla la crisis; pretendida crisis del 
derecho romano donde se disimula la crisis del derecho de los 
modernos.

Como tan justamente lo ha demostrado Orestano, Leibniz 
tuvo una parte capital en la empresa do construir un sistema 
racional del derecho, que en las obras de lu “Escuela del de-
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r¿cho ^ „ - o  romano” pretendidamente clásico12. 
fundar en

tural y de gentes” y de los pandectistas, se pretende

2P —  U tilita ris m o

Un segundo rasgo del derecho moderno, es la tendencia 
a sacrificar la justicia a la utilidad. Recusada la antigua creen
cia en un orden social natural, en un conjunto de relaciones 
entre los hombres y las cosas dadas por la naturaleza, el 
hombre queda libre para inventar —él mismo— sus relaciones 
y la naturaleza no le provee ninguna guía. ¿Qué otra vía le 
queda entonces abierta si no es el abandonarse al culto de la 
utilidad? Así el sentido, el fin de las leyes en el pensamiento 
de Hobbes es la prosecución del bienestar, comenzando por su 
condición necesaria: la seguridad.

En Grocio y Pufendorf, hemos visto introducirse progre
sivamente ese motivo de utilidad, aunque limitado por la tra
dición escolástica. Con Locke, el utilitarismo se asienta to
mando apoyo en el optimismo de una teología para la cual no 
existiría otra obligación moral para el hombre que la de per
seguir la felicidad terrestre; de allí que el fin del ordenamiento 
jurídico será la ventaja, la felicidad, la prosperidad de cada 
uno.

Esta filosofía simplista dominará la teoría jurídica del 
siglo de las luces y conducirá al hedonismo de la mano de los 
moralistas ingleses, con Helvetius o con Bentham puesto que 
el arte jurídico se convierte en simple técnica de placer.

Pero si el pensamiento alemán y la escuela del derecho 
natural del siglo xvm han sido ganados por esta corriente, la 
influencia de 'Leibniz no cuenta, en este aspecto* para nada.

Como en el pensamiento de Locke, la doctrina utilitarista

12 Sobre todos estos puntos, ver las excelentes 
restaño. “ Diritto romano”, in Ene. fur. ital.
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se funda en una teología que parte de la idea de un Dios más 
filantrópico que terrible, de un Dios antropomorficamente 
bueno. Una de sus fórmulas favoritas, que repite de manera 
reiterada, es que la justicia es beneficencia. Es la “caridad 
del sabio” (Grúa, Just. Univ., 155 y sigs). Tiene por norte la 
prosecución de esa “felicidad” a la que la Providencia Divina 
ha destinado el universo. Para Leibniz el bien no es solamente 
la satisfacción del individuo, ni el placer de los sentidos. La 
justicia distributiva se convierte para Leibniz en la prosecu
ción del bien público (jus qu od  publice interest). Los gozos 
del espíritu y del corazón son los objetivos a que debe atender 
un tercer tipo de justicia (cf.: Grúa, p. 30 y sigs.).

Sin duda que sería falso hacer de este eudaimonismo un 
tema monopolizado por los moderaos; ya Aristóteles y Sto. 
Tomás describen la ley  como elemento destinado al servicio 
de la felicidad y del completamiento del ser según los fines 
de su naturaleza —los que son acompañados por el placer—. 
Pero otra es la definición en este caso, del derecho y de la 
justicia. Los clásicos, tuvieron el tino de discernir en la virtud 
de la justicia el culto de un valor autónomo: la proporción 
armoniosa y de poner a la justicia para servir a esta propor
ción: suum cu iqu e tribuere. Leibniz, por el contrario (pese a 
sus esfuerzos constantes de síntesis) cuando define la justicia, 
es más sencible a la influencia de otras corrientes filosóficas 
de la antigüedad, de la doctrina de Epicuro13, o de un epicu
reismo cristiano que le ha trasmitido Lorenzo Valla y Roberto 
Scarrok. Ellos subordinan la justicia a la utilidad, negando los 
fines autónomos del derecho. Es esta noción de la justicia la 
que triunfa en la doctrina jurídica de Hobbes.

13 Que ya penetraba el corazón de la doctrina ciceroniana, que Ja 
justicia, atribuyendo a cada uno su derecho, debe tener en cuenta la 
utilidad: publica utílitate consérvala. En Leibniz, por una nueva modi
ficación, el derecho es definido quod publice interest y por ende es Jo 
contrario de la utilidad privada e individual, objetivo del primer sentido 
de la justicia: salva privóla utílitate,

58

Escaneado con CamScanner



Una mayor amplitud resultará para la ciencia del dere
cho, que no se atendrá ya más a determinar las proporciones 
fijadas entre los “status” de las personas o el equilibrio de las 
fortunas. Ahora se abre a las aspiraciones de un ser dinámico 
<Je la historia. El pensamiento de Leibniz responde a los de
seos de una sociedad imbuida de la idea del progreso y desa
rrollada hacia el desenvolvimiento de la prosperidad.

39 — Individualismo

En definitiva, el pensamiento jurídico moderno tiene por 
criterio fundamental el individualismo; porque él deja de 
partir del todo y de su orden interno y parte ahora analíti
camente del átomo, de la parte, es decir —en materia de de
recho— parte del individuo. De allí es de donde resulta la 
estructura individualista que se anida en el lenguaje jurídico: 
el derecho subjetivo, el poder del individuo, erigido en noción 
técnica fundamental; el amplio papel reconocido a la conven
ción, única fuente de obligaciones precisas.

Se ha seguido su progreso en las obras de Grocio y de 
Pufendorf y su esplendor, en la filosofía de Locke —interme
diaria activa entre las doctrinas de Hobbes y de Spinoza con 
el arte jurídico—. ¿Puede causar extrañeza reencontrar cultiva
das con tanto celo y predilección esas dos nociones de estilo 
moderno en el sistema de Leibniz?

¿Pero, se puede restaurar la idea de una justicia universal, 
que sea servidora del bien público y de la armonía del uni
verso, y construir al mismo tiempo el sistema del derecho sobre 
la base de los derechos subjetivos y de las promesas indivi
duales? Hemos señalado que Leibniz funda, en su síntesis, 
d  primer grado de la justicia (“conmutativa”, jus strictum) 
sobre el interés individual como en el caso de Hobbes. Y en 
su obra “Nova Methodus” —donde son proyectadas las grandes 
lincas del derecho privado (la justicia distributiva, que tiene
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por fin el interés público es dejada al derecho público)— 
Leibniz trabaja sobre la base del derecho subjetivo. Practica 
también la tergiversación del esquema romano de las Insti- 
tutas, tarea a la cual toda la ciencia de los juristas modernos 
ha colaborado y que hemos descripto en otros trabajos 14.L o s  
elem entos d e  d erech o  constitutivos de la jurisprudencia di
dáctica ( N ova M ethodus, II. § 16 y sigs.) son de una mariera 
o de otra un sistema de derechos subjetivos. Allí se trata de los 
sujetos de derecho ( § 1 6 )  (Leibniz parece uno de los primeros 
en utilizar en este sentido la expresión sujeto, de donde proce- 
dará nuestra expresión derecho subjetivo) 15, luego del objeto de 
los derechos ( § 17 —distinción del jus in rem — jus in personara ), 
luego de las causas de la adquisición de los derechos (§ 18: 
natura —possessio— injuria et con ven tio ). De esta manera, en
cuentran derecho de ciudadanía en el sistema de Leibniz: la 
teoría de los derechos innatos, de la libertad individual; la 
teoría de la adquisición primitiva de la propiedad por la ocu
pación ejercida sobre un bien sin dueño, que producía la 
captivitas rei (II. 18 y 20 cf.: I. 74 ); la teoría del poder creador 
de la convención (II . 19 y 20). También la idea que el Estado 
y las leyes tienen su origen en una convención popular (ex  
codem  pactorum  fon te est jus publicum ) y la doctrina indivi
dualista del contrato social; es cierto no obstante que esos pa
sajes extraídos de la N ova M ethodus no hacen nacer de la 
convención sino solamente las leyes positivas y no el conjunto 
del derecho (cf.: Nova Methodus 11.71 —11.25—, Grúa, p. 359).

Pero creo que el individualismo de nuestra filosofía es 
todavía mucho más profundo que lo que revelan estos textos 
últimos, pues el mismo derecho natural debe —en el pensa
miento de Leibniz— ser elaborado libremente por el individuo, 
por las mónadas racionales, cuya pluralidad compone el uni

14 Leçons d’histoire de la philosophie du droit, 1* ed., p . 196.
1 Orestano, “Diritti Soggettivi e diritti senza Soggetto", Jus, 196iK
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verso humano. Es* sin duda, porque cada mónada —aunque 
isjada— lleva en sí misma el reflejo del mundo total. He aquí 

Ja síntesis de Leibniz: si precisamente cada mónada lleva en 
sí el-principio de su elevación —espontáneamente y por un tra
jeo, interior— al conocimiento del orden y de la justicia uni
versal, entonces, incluso las normas de derecho natural pueden 
surgir del consentimiento de los individuos.

, En Leibniz se descubre el conjunto de esas ideas moder
nas que señalan que el derecho debe ser construido para el 
individuo (pues el interés individual implica la felicidad del 
todo) y construido por el individuo (pues la conciencia indi
vidual lleva en ella la conciencia entera). (Sobre el liberalismo 
de Leibniz, cf.: Solari, op. c i t ,  p. 200 y sigs.)

*
* *

No puedo disimular de qué manera estas notas quedan 
incompletas. Hemos abordado a Leibniz, como sin duda a mu
chos de los juristas de la Escuela del derecho natural alemana 
del siglo xvm, por sus opúsculos sobre el derecho, los que no 
constituyen más que un producto secundario de su filosofía. 
Allí se descubren una combinación de elementos antiguos y 
modernos, que nos parecen recoger las necesidades prácticas, 
lo que puede explicar —de algún modo— el éxito de Leibniz 
entre los juristas.

Pero el secreto de esta combinación debe ser buscada en 
el corazón mismo de la filosofía leibniciana, hasta en las obras 
familiares a nuestros filósofos: los Nouveaux essats sur Venten- 
dem ent humains, la M onadologia, la T eod icea , etc. Acá sola
mente podremos juzgar si Leibniz ha podido realizar exitosa
mente ese enlace de Aristóteles, de Hobbes, y también de la 
fe cristiana, que para nuestra ciencia jurídica tendrá un valor 
primordial, pues oscilamos hoy todavía entre dos contradic- 
nes: la fuente de la libertad individual (con su corolario, el
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derecho subjetivo) y por otra parte la necesidad de un orden 
objetivo. Se podría decir que la filosofía leibniziana, que toma 
fuentes variadas y concilla la libertad con la afirmación audaz 
de la armonía universal —el mejor y más ordenado de los 
mundos posibles—, bajo una concepción muy elevada del Dios 
Creador, no nos aporta más que un eclecticismo, que una sim
ple juxtaposición de principios heterogéneos, por exigencias 
de las necesidades pragmáticas; pero es una síntesis que cons
tituye un verdadero instrumento de coherencia lógica en la 
ciencia del derecho.

¿Y qué otra cosa perseguimos nosotros, aun hoy todavía, 
si no es esta reconciliación de la idea de justicia social —here
dada de la filosofía clásica— con nuestra obsesión moderna 
por la dignidad de cada persona?

Lamento aproximarme al umbral del problema filosófico, 
puesto que no podemos superar, en la historia del derecho, el 
primer estadio de los principios, pues tal es el límite incon
movible de los estudios de historia de la filosofía del derecho. 
A cada momento nos vemos remitidos a cuestiones más eleva
das, abstractas y difíciles cuya vinculación es menester reco
nocer en lo que hace a la ciencia del derecho; pero que sin 
duda no tienen f i n . . .
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EL HUMANISMO Y EL DERECHO1

Señor Rector, Señoras, Señores:

Estoy profundamente honrado por la invitación que me 
habéis hecho de tomar parte en este gran coloquio sobre el 
humanismo, pero no estoy menos perplejo sobre cómo tratar 
este tema.

Humanismo. Una palabra muy de moda, a la que hacen 
referencia la mayor parte de las doctrinas sociales, tanto de
mocráticas —ya se trate de democracias occidentales o de una 
buena parte de marxistas— como católicas post-conciliares. Una 
palabra malgastada que desparraman nuestros manifiestos 
políticos o los discursos de la Unesco. Pero, como muchas de 
las palabras que usan los políticos, es una palabra que a fuerza 
de querer decir demasiado, no dice nada.

¿Quién no es calificado de humanista? P etrarca, E rasm o, 
Montaigne, G oethe . Pero también Kant, porque subraya la dig
nidad y el valor de la persona humana; F ich te , Schelling, 
Hegel, F eu erbach  —Marx, para muchos de sus intérpretes— Jean  
Paul Sartre, puesto que ha escrito esa pequeña obra “L ’exis- 
b-ncialisme est un humanisme” . . .

Pero, por otra parte, existen hoy maneras contradictorias 
de atacar el humanUemo, como lo hacen los adversarios de la

1 ^Conferencia en la Universidad de Saliburgo, 1066.
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cultura clásica, del griego, del latín, de Shakespeare, de Racine, 
de Goethe, en nombre de una pretendida nueva cultura del 
hombre del año 2000. También lo impugna en otro sentido 
H eidegger (al menos respecto de lo que llama “humanismo 
matafísico” ) y en Francia —un joven autor de la escuela “es- 
tructuralista” —Foucault—, cuyo libro “Les mots et les choses” 
resulta virulento contra el humanismo, libro que en París es 
un best-seller.

Como mi intención es cuestionar el humanismo en sus 
aplicaciones al derecho, es menester que os prevenga que me 
guardo bien de denigrar el humanismo en todos sus sentidos. . .

Pero permitidme precisar los diversos aspectos de esta 
cuestión, para reconocer al adversario. Designamos hoy, por 
medio de la palabra humanismo, tomado en un sentido más 
filosófico que literario, una tendencia que pone al hom bre 
como principio y fin de todo.

Históricamente, tal fue —en su mayor parte— el contenido 
del movimiento llamado humanismo, en el Renacimiento.
Pero si bien es cierto que los humanistas del Renacimiento 
realizaron un retomo a la cultura antigua, tal retomo fue par
cial puesto que fue, especialmente, una vuelta al estoicismo.
Séneca y Cicerón fueron sus maestros; ellos exaltan la digni- j
dad, la sobre-eminencia del hombre en tanto que racional. De j
allí Paracelso, hace del hombre un Dios.

Generalmente, la razón se ve instalada como principio del 
conocimiento, sustituyendo como criterio y fuente de verdad, 
a la Revelación divina; Montaigne opone “el humanista“ al 
“teólogo”. Nuevamente, el hombre es la medida de todo como 
lo quería Protágoras. El hombre sería el fin  del universo.

De este modo, y en la misma línea, el pensamiento mo
derno del Occidente continuará por exaltar el poder creador 
del hombre y su valor de fin supremo. Sobre todo en la obra 
de Kant —el copernicano que quería que todo gravitara en 
torno al hombre— y luego de él, en todo el idealismo alemán.
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•Esto no es así en el conjunto de la opinión contempo- 
ánea incluso en el caso de ciertos autores católicos de hoy?

*
* *

Lo que me inquieta, es que el humanismo así entendido 
haya ganado, incluso, el ámbito del pensamiento ju ríd ico  mo
derno. Los autores de nuevos sistemas jurídicos —desde los si
glos xvi y xvn— tales los de Doneau y de Grocio, me parecen 
productos del neo-estoicism o cristiano. Casi toda la ciencia ju
rídica de los siglos posteriores ha continuado inspirándose en 
una filosofía humanista.

Bien, yo quisiera proponeros algunos argumentos contra  
el humanismo jurídico así entendido y lo que estimo adecuado 
en reemplazo: el derecho natural clásico, que a mi juicio es lo 
contrario del humanismo jurídico moderno.

Sin duda que mi tema es peligrosamente vasto; es la peor 
especie de temas. Va, fatalmente, a introducirme a lugares co
munes. Pero como en la ciudad de Salzburgo se permite a un 
“amateur” ensayarse sobre el piano, tened la indulgencia, res
pecto a mí, de aceptar algunas tentativas de variaciones sobre 
tomas que os son conocidos.

Haré contra el humanismo dos acusaciones muy viejas:

1. Primeramente, el haber pretendido hacer del hombre el 
único autor del derecho.

2. En segundo lugar, simular que el hombre sea el fin 
supremo del derecho.

Dos proposiciones que, me parecen, sostienen  e l pen sa
miento d e la m ayor p arte d e  los juristas contemporáneos. He 
de cuestionarlas.

* *  
*
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I . La primer cuestión es la más fértil en lugares comunes.

¿Cuántos cientos y miles de estudios, de artículos y de 
libros hemos visto aparecer sobre esta cuestión: el hombre es 
autor de su derecho? ¿Qué podría yo agregar, más que hacer
me eco en debida forma de lo que el señor rector Marcic ha 
escrito tan bien en su libro: Vom  G estetzesstaat zum Richter- 
staat, cuyas conclusiones comparto?

Por lo tanto —qu e el hom bre es el autor d e  su d erech o— es 
la convicción común de la casi totalidad de los pensadores mo
dernos del derecho y el común hilo conductor de nuestras 
teorías sobre las fuentes del derecho.

Poco importa, en este aspecto, que se afirme que el hom
bre hace su derecho con su razón  o con su voluntad. Las dos 
ramas, racionalista o em pirista-positivista, entre las que se di
vide el pensamiento jurídico moderno, proceden del mismo 
tronco humanista. Desde el punto de vista que nos interesa, 
esas dos filosofías de las fuentes pueden colocarse en la misma 
canasta. j

Un primer sector de autores de la época moderna, ha que
rido deducir el derecho de los principios de la razón  humana; 
es, en los siglos xvn y xvm, el dogma de la escuela racionalista, 
llamada todavía Escuela moderna del derecho natural (puesto 
que ella ha usurpado este nombre). ¿Qué es razón humaría?

La razón de los pensadores modernos ha perdido cada vez 
más los vínculos que tenía, en el estoicismo, con la Razón del 
Universo, para venir a ser la conciencia  del hombre, su con
ciencia moral —subjetiva—, incluso tratándose de una concien
cia común a toda la hum anidad, pieza integrante y específica 
de lo que se llama “naturaleza del hombre”. De este modo, la 
tendencia de Grocio y más aún de sus sucesores, es deducir 
el derecho de los deberes morales que cada uno lleva inscriptos 
en su propia conciencia: no robar, no mentir, no causar daños. 
Es el hom bre con toda evidencia, quien ha forjado —con su 
razón— los Códigos de la Escuela del derecho natural moderna.
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Segunda rama: los em piristas de la escuela inglesa, nos en
señan que las normas jurídicas proceden de nuestra voluntad, 
fuerza más fácilmente observable: voluntad del legislador —la 
que se presume representativa d© la voluntad de los ciudadanos 
merced al contrato social. Voluntad, por otra parte, más o me
nos matizada todavía de razón. Poco nos importan esas va
riantes y la dialectica espinosa de la razón y de la voluntad. 
De una manera u otra, es el hom bre a quien se promueve al 
rango de autor de su derecho.

Kant ha hecho la síntesis de todo esto. Pero prefiero ci
taros un aforismo de Jean-Paul Sartre que ha retomado (cierto 
que forzándola y sin aplicarla especialmente a la filosofía del 
derecho: Sartre no conoce nada de derecho) esta fórmula de 
origen kantiano: “el hombre no tiene otro legislador que sí 
mismo”. Fórmula de la cual la opinión contemporánea está 
(con matices diversos) interiormente persuadida.

El corolario de ese teorema es que el derecho consiste en 
normas, como se le enseña a los estudiantes —al menos en 
Francia— desde el día en que entran a la Facultad.

De este modo —dejando de lado el Decálogo—, cuyo conte
nido por otra parte me parece poco jurídico, o las viejas leyes 
jurídicas del Antiguo Testamento —cuya validez actual nadie 
admite— es evidente que las normas, las leyes jurídicas expre
sas, no pueden tener más que a los hombres por autores. Ellas 
han sido puestas por el hom bre.. .  Y en este sentido todos los  
modernos —como bien lo ha demostrado el señor Marcic— 
puesto que conciben el derecho como normas, no pueden ser
otra cosa que adherentes al “positivismo jurídico” . . .
* \

*
♦  *

¿Habré de ocuparme, luego de tantos otros, al proceso 
de! positivismo? ¿Vale la pena hacerlo. . .  una vez más? Me 
excuso de ello, pero he aquí que es nuestro tema.
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De lo que se trata es de saber si el hombre —él solo— hace 
su derecho. Respondemos que del hombre jamás podría surgir 
más que un derecho o vacío  o arbitrario. Vacío, si se imagina 
poder deducirlo de la razón  humana (no hay más que dar una 
ojeada sobre el palabrerío hueco de los sistemas de derecho 
natural neo-kantianos); arbitrario, si se lo considera como el 
producto de las voluntades individuales.

¿Considerado como un buen reparto de bienes entre miem
bros de una sociedad podría surgir el derecho de la voluntad 
particular de sus miembros? Incluso, provisto —por hipótesis— 
del apoyo de la policía, no tendría ningún valor, no sería acep
tado. No tendría los caracteres que presenta efectivamente el 
derecho al cual nos hemos referido.. .

¿Qué hacer? No veo más que una solución, el retomo al 
d erech o  natural, ese cadáver que desde hace doscientos años 
no se deja de enterrar, pero que no cesa de resucitar cada vez.

¡No se trata del sedicente derecho natural de la época mo
derna, que deduce el derecho de la razón del hombre! Contra 
el mismo, las críticas del señor Kelsen o las de muchos otros 
positivistas, me parecen irrefutables.

¿Pero qué es el derecho natural, en el sentido auténtico 
de la palabra, conforme a la etimología y adoptado, durante 
siglos antes del Renacimiento, por multitud de juristas y que 

T ha resurgido hoy? Repito, es la doctrina que nos hace ver que 
I efectivamente deducimos el derecho de la  observación  d e la 
■ naturaleza. De la naturaleza exterior, de las cosas. Observando 

t fu era d e  nosotros m ism os, ciudades, imperios, familias, grupos 
sociales; hoy, los estados modernos, o mañana esas federaciones 
de estados, naturalmente surgidas. N aturalm ente, pues si bien 
han sido los hombres los que han edificado esas instituciones, 
ellos no lo han hecho consciente y voluntariamente, sino por el 
recurso de la naturaleza. Conducidos a realizar tales estructu
ras por la inclinación  de la naturaleza; no como seres raciona
les sino en tanto que los hombres son, en sí mismos, partes de
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ja natu raleza. G u ard ad as las p ro p o rcio n es , u n a so cied ad  se  d e 
sarrolla co m o  un árb ol, o  un org an ism o  an im al. 2

De este modo, si los grupos sociales han nacido de manera 
contingente, espontáneamente ( sin nigún proyecto explícito, sin 
que nadie lo haya pensado) podremos descubrir el derecho en 
el interior de esos grupos sociales. 'No se trata, seguramente de 
normas expresas (esas normas expresas serán más tarde el 
aporte del artificio de los hombres, ese complemento que es el 
derecho positivo, llamado dikaion nom ikon ), pero sí de rela
ciones justas, de justas proporciones, de buenos repartos de 
bienes u honores realizados entre las clases, en una ciudad, o 
en una familia entre el padre, la madre y los hijos. El orden 
está en las cosas y no, como lo querría Kant, en nuestros an
teojos.

Para hacer una buena constitución en un país nuevo, la 
primera tarea es contem plar cómo funciona la cosa pública en 
los países más avanzados, como Montesquieu observaba el 
estado de Inglaterra. 3 Para saber lo que es un contrato de

- Nota del traductor: Como muchas otras afirmaciones de Villey, 
esta debe entenderse rectamente, conforme lo indica la totalidad del 
trabajo y es su verdadero pensamiento. Así cuando afirma q u e .. .  “ una 
sociedad se desarrolla como im árbol, o un organismo animal”, debe 
repararse que lo dice, previa advertencia de que tal idea la propone 
“guardadas las proposiciones”. Por ello no estimamos ocioso señalar que 
el propósito del autor es mostrar que el desarrollo de los entes sociales es 
natural como es natural el desenvolvimiento de otros seres vivos. No 
obstante, debe remarcarse que el modo cómo se verifica ese desa
rrollo es diverso en el caso de la sociedad humana. Y es diverso porque 
la vida social es el modo de existir de un ser peculiar que es el hombre. 
Que es y vive conforme a los elementos que esencialmente lo consti
tuyen como tal, que lo especifican como ser diverso al resto de las 
creaturas: una inteligencia abierta al ser y al fin y una voluntad libre, 
abierta al bien. Y es diverso, también, porque la sociedad no es una 
substancia —como los seres vivos— sino una unidad de orden (accidente, 
relación).

3 Nota del traductor: No podemos dejar de advertir aquí una apa
rente incongruencia del autor. La primera tarea que se impone a un 
legislador no es —sin perjuicio de que analice los aportes de los sistemas 
políticos y jurídicos comparados— contemplar cómo funciona la cosa
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venta, o de comodato, es menester observar cómo se practi
can —aquí y ahora— los cambios entre comerciantes, o las re
laciones entre vecinos. Observar fu era d e  nosotros dónde está 
la verdadera fuente de nuestro derecho.

Sin duda que no podría hacerse una visión fría, mecánica, 
como la de los físicos o la de nuestros modernos sociólogos. 
¿Por qué deberíamos de dejar de ser sensibles a otros aspectos 
que a los nuevamente mensurables ( medidas, pesos, cantidades, 
hechos “científicos” ), como lo son los matices estéticos o axio- 
lógicos?

Veo la belleza de ese paisaje. Me considero sensible a los 
valores dados en la naturaleza, positivos o negativos. De hecho, 
el mundo no nos ofrece más que ejemplos de ciudades o de 
familias bien constituidas. De la misma manera que en un 
jardín hay, junto a las plantas o a las flores que han coronado 
adecuadamente su desarrollo, una multitud de otras, abortadas 
o que no han venido a ser más que pobres troncos desviados, 
informes, entecos e inarmoniosos, de la misma manera —digo— 
existen en torno a nosotros —al lado de las ciudades o de las 
familias relativamente armoniosas— otras que lo son menos; 
familias donde los que gobiernan son los hijos o bien donde el 
padre o la madre son tiránicos. Entre esos ejemplos, nos co
rresponde discernir4 los más naturales: confrontar las constitu-

pública en los países más avanzados, sino contemplar la propia realidad 
social del país del que se trata. Contemplar, que es en el caso que seña
lamos, como dejarse inundar por la realidad que exige del legislador una 
respuesta. En este sentido, para una mejor comprensión del tema y del 
verdadero pensamiento del autor, sugerimos consultar el trabajo “La  
naturaleza de las cosas” —cap. III de su libro Seize Essais de philosophie 
du droit— del que hay traducción española, próxima a aparecer en esta 
misma colección, volumen IV.

4 Discernimiento, con seguridad difícil y cuyo resultado parece di
ferir de acuerdo a las personas. El método del derecho natural no puede 
ser comprendido sin tener en cuenta el papel de la controversia dialéctica, 
que a partir de opiniones diversas de las partes, conduce a la sentencia 
común. Cf.: Cap. XV de Seize Essais de philosophie du droit: La méthode
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dones de Persia, de Esparta o de Atenas, hoy de la U .R .S .S .
0 ¿le América. En ello se explica el carácter normativo del de
recho y que podamos proponer, ante tal o cual situación de 
hecho, una organización mejor, preferir un modelo a otro.

De este modo, la sustancia del derecho (pues ese tipo de 
derecho natural es sustancial y “material” ) resulta claro que nos . 
es dada en ese modelo; en  el grupo social espontáneamente* 
históricamente formado: en ese estado, en  esta familia espontá
neamente bien constituida.

No soy yo quien ha creado esta constitución modelo del 
mismo modo que no he sido yo quien ha creado esta flor tan 
maravillosamente florecida y hacia la cual se dirige con pre
ferencia la atención del biólogo.

El hombre como ser libre y voluntario no es el creador de 
su derecho. El derecho, sobre todo, le está dado (de otra ma
nera, él no podría obligar a nuestra voluntad).

La esencia de la doctrina clásica del derecho natural es —de 
algún modo—, la negación de la tesis de que el hom bre  sea 
el único autor de su derecho. El hombre no es “creador” de 
normas, al menos de las del derecho natural; su tarea no es 
otra que la de descubrirlas, de recopilarlas, de abstraerías de las 
cosas donde ellas nos están dadas.

¿Cuál es el otro autor? La naturaleza, es decir —sin duda— 
un Dios ordenador de la naturaleza; no el Dios confesional, 
revelado, objeto de creencia, sino el D ios d e los filósofos, al 
cual todos pueden acceder considerando la naturaleza.5 Sé

du droit naturel y nuestro Prefacio a la obra del señor Perelman: Droit, 
moral et phüosophie, 1968, L .G .D .S .

5 Nota del traductor: Debe entenderse que esta afirmación del autor 
está realizada —muy probablemente— en función de su auditorio, pues 
ese Dios de los Filósofos no es otro que el Dios Verdadero, el que se 
reveló a Moisés diciendo: “ Yo soy el que E S ”. A punto tal ello es así, 
que de no haber una razón como la apuntada, Villey no podía desco
nocer que el acceso a ese Dios por medio de las creaturas, de la natu
raleza es una de las vías propuestas por Sto. Tomás para demostrar la
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bien que se nos enseña hoy que ese D ios ha m uerto, incluso 
en ciertos círculos cristianos. La partida de defunción ha sido 
confeccionada un poco rápido.

¿Qué hacer? Sólo repetir, una vez más, el viejo derecho 
natural clásico. A él he debido recurrir como fundamento —una 
vez más, porque excusadme, ese viejo testimonio merece ser 
escuchado— contra los excesos d e  nuestro hum anism o.

*

* *

I I .  Pasemos ahora al examen de ese segundo dogm a  in
discutido del humanismo jurídico: que e l hom bre sería el fin  
d el d erecho.

Es éste un dogma muy enraizado. Ya en el Digesto, se 
encontraba el texto famoso de Hermogeniano. . .  Jus hominum  
causa constitutum  est. El derecho ha sido hecho para el hom
bre. Texto que, supongo, ha sido escrito bajo la inspiración 
estoica y que ha tenido auge, sobre todo, a partir del Rena
cimiento.

Pero ¿de qué estamos más impregnados sino de ese pre
juicio de que el derecho está hecho para el servicio del hombre 
y para utilidad  del hombre? El domina, desde el Renacimiento, 
toda nuestra teoría d e  los fines, de los valores del derecho.

Hay, sin duda, una multitud de maneras diversas de con
cebir ese servicio del hombre. En la época del individualismo 
se asigna al derecho el servicio del individuo. Más aún, el espí
ritu atomizador que es propio del pensamiennto moderno, 
desmonta en piezas separadas este interés individual.

Según los autores o las escuelas, se propone por fin del 
derecho:

existencia de Dios. Vale decir, entonces, que ese Dios de los filósofos 
no es otro que nuestro DIOS y SEÑOR. Así lo permite entrever Villey, 
en la nota 16 del capítulo X  de su reciente obra “ Critique de la pensée 
jundique modeme”.
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-y a  sea el servicio de las cualidades m orales del individuo, 
la protección de la virtud, que era el soberano bien del hom
bre para los estoicos. Es la tendencia de ciertos pensadores mo
ralistas del derecho, de Cálvino —me parece— y en buena me
dida de Grocio, en Francia es el caso de D om at.

—sea, mucho más, el servicio de sus intereses m ateriales, 
la satisfacción de sus deseos de gozo sensible, de nutrición, de 
riqueza material, en virtud de una filosofía más inspirada en 
el epicureismo. De este modo, lo conceptualizan L ocke  y la 
mayor parte de los materialistas del siglo xvin. La “maximiza- 
ción de los placeres” según la doctrina de Bentham .

Más especialmente, la defensa de la seguridad  de los pla
ceres. En el positivismo jurídico, lo que ha venido a ser el fin 
del derecho, es sobre todo la seguridad de las posesiones indi
viduales.

Para Wolff, de lo que se trata es de lograr —de la manera 
más completa— la p erfección  del ser humano. Para Kant, asegu
rar el respeto de la libertad y de la autonomía de cada per
sona. Poco importan esas variantes. Como poco importa tam
bién que como consecuencia de la aparición de la filosofía de 
la historia, y luego de la sociología, se haya sustituido el ser
vicio de la persona individual —en la obra de ciertos autores— 
por el servicio del progreso de la especie humana —de toda la 
humanidad— o bien de la colectividad, de la nación  promo
vida al rango de “personal moral”. De todas formas, es el hom
bre aislado, el que constituye el fin del derecho en la casi 
totalidad de la opinión de los juristas; sobre todo el hombre 
individualmente considerado.

Esta es la razón por la que la noción primera de nuestro 
lenguaje jurídico, del lenguaje jurídico de la Europa moderna 
que se formó entre los siglos xvi y xix, es la noción de d erech o  
subjetivo: propiedad, derechos reales o derechos personales, 
hay derecho a la salud o a la cultura o a las vacaciones, liber
tades públicas, derechos sagrados de la persona humana. Ven-
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tajas aseguradas al hombre o “poderes de la voluntad”, de la 
libertad del individuo. El jurista cultiva, modela y protege los 
derechos subjetivos, como el jardinero cuida sus frutos.

*
* *

Bien, pasemos a la crítica. Esta concepción de los fines del 
derecho me parece problemática. Sintetizo mi critica en dos 
puntos.

1Q— Prim eram ente, nada es más falso —si bien es habi
tual— que reducir la función del derecho a lo útil, sea en be
neficio de individuos particulares, sea de una colectividad. Es 
el abog ad o  quien tiene la carga de defender los intereses parti
culares, no lo tiene el juez ni es función del derecho.

Los intereses son, por esencia, intereses particulares. ¿Qué 
interés particular debería tomar a su cargo el derecho? ¿Se 
podría decir siguiendo a Marx que el arte jurídico debería po
nerse al servicio de los proletarios, o de los pobres  —como qui
sieran ciertas sectas cristianas en nombre de algunos textos del 
Antiguo Testamento interpretados fuera de su propósito—? El 
Exodo les responde justamente: “No favorecerás al pobre” (Ex. 
23 y Lev. 19). ¿O diríamos con Bentham que el derecho de
berá buscar el bienestar del “más grande número” de hombres? 
Es más de lo que está a nuestro alcance.

Tomemos un proceso de divorcio en el que se trate de 
otorgar la tenencia de los hijos. ¿El juez está al servicio del 
interés del padre o de la madre? Para eso están los abogados. 
¿O está al servicio del interés de los menores? No, para eso 
están las instituciones de asistencia social. No, el juez pone 
todos esos intereses —y algunos otros más— en su balanza. El 
término de sus esfuerzos es el equilibrio de la balanza.

Lo que busca no es lo útil sino lo justo, el dikaion, Ulpiano 
decía que los juristas son los sacerdotes de la justicia —sactr*
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dos fustitto-; no decía que los juristas fueran los sacerdotes 
del interés, ni de alguna persona humana y menos de esa per
sona moral que sería la colectividad.

El fin del derecho no es un interés vinculado a ningún ser 
partictdar -pese a que nos incline a ello nuestro nom inalism o— 
sea una persona individual o una persona colectiva ficticia. 
Es un valor...  ¿cómo diríamos? Permitidme que me sirva pre
ferentemente de una palabra francesa que pertenece, entre 
otras, al lenguaje de la moda femenina: lo justo es un valor 
de un “conjunto”. 6 Lo que hace la belleza de un “conjunto” 
no es la forma y el color de la blusa, de la pollera o de los 
guantes, es la armonía entre esas cosas —como entre los ojos, 
¡a nariz y la boca de una bella mujer— o como entre las notas, 
los ritmos y los instrumentos de una sinfonía de Mozart.

Lo justo es de la familia de lo bello. Y puede ser que la 
justicia sea como la belleza, indirectamente ventajosa para los 
hombres. Puede que cada uno encuentre provecho, en defini
tiva, en ser colocado en su justo lugar; pero el juez no mira 
a ese provecho particular como tampoco a la utilidad del todo. 7 
A cada uno su papel y el que le corresponde al derecho es el 
buen reparto; el juez faltaría a ese fin si buscara —inicialmente 
y ante todo— el interés de cualquiera de los participantes.

Me parece que a diferencia de la economía, de la política, 
y puede, de la moral, el fin del derecho no es suceptible de ser 
exactamente analizado si se lo considera como afectado al ser
vido de algún interés.

* Nota del traductor: El autor usa la palabra “ensemble”.
‘ Nota del traductor: La afirmación del autor es cierta si se la toma 

estrictamente. Cierto que el juez no mira al interés o provecho de las 
e incluso no mira al interés o provecho de ambas partes si ambas 

están de acuerdo en una injusticia o una inmoralidad. También es cierto que 
*\ ,ut]z busca la utilidad del todo con sentido utilitario, con prescin- 

ncia del bien. Pero no debe olvidarse que el Juez sí busca el Bien 
<*>rnun, el Bien del todo social o al menos lo tiene en cuenta al decidir

especie.
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29 -  Pero llegados a esta primera etapa de la cuestión, es 
menester ir más lejos; dudo que el conjunto del que se trata y 
a cuya armonía mira el derecho, esté compuesto sola y exclu
sivamente por elementos humanos. Es un prejuicio estoico, es 
un prejuicio humanista el que no existan relaciones jurídicas 
más que entre hombres.

¿No podríamos incluir en el conjunto, ante todo a Dios? 
Mi maestro, el señor Le Bras, consagra una de las tres partes
de su tratado —cierto que se trata de una obra de derecho ca
nónico^ a las relaciones de los hombres con Dios. Y no se 
trata de servir a los sentimientos religiosos del hom bre. ( En las 
nuevas ciudades construidas en Francia luego de la última 
guerra, sucede que generalmente se reserva un lugar —por lo 
menos un sótano= a la vez para iglesia, teatro, sala de con
ciertos y cine. El objeto de ello —nos dicen los arquitectos- 
es satisfacer todas las necesidades culturales de los adminis
trados ¡Esto es el humanismo! Pero ¿el edificar una iglesia es 
a causa de que los hombres tienen necesidades espirituales o 
para mantener las justas relaciones de los hombres con Dios?).

■No continúo demasiado con este ejemplo, porque entramos 
en una zona que deja de ser verdaderamente jurídica. Además 
—al modo budista— excluir, como se hace prácticamente entre 
nosotros, a los anim ales del beneficio de la comunidad jurídica, 
me parece bárbaro. Por otra parte permite interpretar la acti
vidad de sociedades protectoras de animales como instituidas
en beneficio de la sensiblería personal de hom bres amant 
de los perros y los gatos. El Génesis nos dice que los pec< 
las bestias y los pájaros han sido hechos para el hombre; s 
duda, pero en un cierto orden.

En la medida que estamos en situación de reflexionar $ 
bre otro modelo de civilización que sea menos bárbara que 
nuestra, no sena absolutamente absurdo que el derecho 
encargara de proteger la belleza natural de las cosas, cont 

abusos de sus usuarios o propietarios. No se trata de afi

78

i

i

Escaneado con CamScanner



mar que esta protección —en sí misma— sea el fin del arte 
• rídico (para ello hay funcionarios especializados en la pro
tección de sitios o de reservas naturales). Sino la observancia 
<Je la justa relación entre los hombres y las cosas. Lo mismo 
en el caso de las obras de arte; ¿estamos seguros que tenemos 
derecho de destruir las catedrales? (incluso si no existieran
turistas).

>No es incorrecto analizar el derecho real como una rela
ción entre el propietario y la cosa, protegiendo de alguna forma 
a la cosa.

En este conjunto, del que el derecho regula las relaciones, 
hay otras realidades que hombres. Otras cosas que tienen un 
valor. Hay relaciones justas de hombres, no sólo entre ellos, 
sino también con los animales y las cosas y con todo lo que 
compone la Naturaleza.

Esta es la razón por la que servir lo justo, la armonía del 
conjunto —si bien significa un beneficio para los hombres, al 
asegurar su parte justa— no significa unilateralmente ponerse 
al servicio del hombre e incluso de la especie humana (con
cebida como persona moral) sino al servicio del orden de la 
naturaleza, en su acepción más amplia (en la medida, al me
nos, que los hombres puedan colaborar en ese orden).

Al menos esta es la segunda paradoja que me parece im
plicar esta doctrina del derecho natural a la que, por mi parte, 
adhiero.

*
* *

Entonces, ¿qué concluir sobre el humanismo de los mo
dernos?

{Hay maravillosos puntos de partidal No he querido des
conocer la grandeza de la teolog ía  cristiana que nos enseña a 
encontrar a Cristo mismo en nuestro prójimo, a poner de ma
nifiesto el valor infinito del hombre. Ni desconocer la grandeza
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de la filosofía de Kant que —laicizando el humanismo— afirma 
que nuestro deber no es otro que obedecemos a nosotros mis
mos y que somos —para nosotros mismos— nuestros propios 
legisladores. Que cada uno de los seres humanos tengan un 
valor infinito, es cierto en un cierto sentido, en el plano sobre
natural. Este es un dato utilizable en la filosofía moral y que 
puede incluso inspirar a los p olíticos  sobre nobles proyectos de 
“desarrollo” del hombre para los tiempos futuros. . .

Pero el exceso del humanismo moderno está en salir de 
esos ámbitos. Es el error del sistematismo —el peligro de los 
ism os— y el punto sobre el cual dudamos es que esta doctrina 
sea —tal cual— extrapolable al campo del derecho.

El humanismo jurídico moderno ha venido al derecho 
desde el exterior, desde el mundo de la m ística  o de la más 
alta m oral ( en alguna medida también del mundo de la ciencia 
y de la técnica). Y ello desde el comienzo, con el movimiento 
que se llama en el siglo xvi, la “jurisprudencia humanista”. Sus 
promotores, Alciat, Budé, Bodin, Hotman —más tarde Grocio— 
gustaban más leer a Cicerón, Séneca o Plutarco, que la glosa de 
Accursio o incluso que el C orpus Ju ris C ivilis. S i continuamos 
con los filósofos que han inspirado la formación del sistema 
jurídico moderno —se trate de Locke, de Rousseau, de Kant, 
de H egel.. . — se puede señalar lo mismo: no tienen ninguna 
experiencia del derecho. El derecho no está en el corazón de su 
pensamiento. No lo tratan más que por adición y para com
pletar sus sistemas. D e esta manera, transportan al d erecho  
una idea del hombre, venida desde fuera y que es valiosa en 
otros ámbitos. Lo desgraciado es esa transferencia. 8

8 Nota del traductor: A mi juicio, el error no reside en transportar 
al derecho, una idea del hombre nacida fuera del derecho, puesto que 
la antropología es saber diverso y además subalternante del derecho. E l  
®jrroT estk en transportar al derecho una idea parcial y a veces errada 
•a·*· ^ fiTe y transportar además un concepto del derecho que se ha 
edificado a] margen del derecho y a veces en oposición al concepto 
técnico de los juristas. Tem a sobre el que insiste reiteradamente el autor.
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El derecho, tal como lo vemos en la práctica, se ejercita 
en lo temporal, y en el presente, en el mundo de los repartos 
y de la escasez. En un ámbito en el que el individuo no lo es 
todo sino sólo miembro de un todo social y donde la especie 
humana no es más que una parte del universo. En un mundo 
natural, que sin duda no nos es suficiente y que puede ser pro
visorio, pero que es actualmente el nuestro.

Los excesos del humanismo moderno, negando este tipo de 
naturaleza, han falseado nuestra visión del derecho. Es el hu
manismo, quien ha engendrado la falsa proposición de que todo 
el derecho sería puesto por el hombre como si correspondiera 
a la parte, determinar su lugar en el todo.

Es el humanismo el responsable de nuestra falsa noción 
sobre los derechos d e l hom bre, de esos derechos del hombre 
que, en verdad, medimos mal. Yo respeto, por mi parte, espiri
tualmente, la dignidad infinita de la persona humana y de cada 
individuo igualmente. Pero cuando se trata de deducir de allí 
unos derechos  fantásticos de la persona humana —sea, como en 
la época liberal, derechos de propiedad sin límite, sea, como 
hoy derechos utópicos de cada uno a la cultura, a la salud, y al 
confort— todo lo que se han llamado d erechos subjetivos del 
hombre, entonces eso me parece que es extrapolar y que es 
transportar al derecho un lenguaje que le es impropio. Cada 
uno de nosotros no tiene derecho —en sentido estricto— más 
que a partes de bienes estrictamente limitados.

Entonces —para terminar volviendo a nuestro punto de 
partida— una vez demostrado que el hombre no es todo, que 
no es el alfa y el omega de la historia, que no es el único ser 
portador de sentido y valor, ¿no sería el caso, precisamente, 
de asumir la misión de instruirnos en el otro tipo de huma
nismo? Humanismo, éste, entendido en otro sentido más acep
table.

El humanismo de la verdadera cultura clásica  del hom
bre, de la verdadera p aid eia , heredada de la sabiduría griega
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y asumida por Sto. Tomás. E l auténtico espíritu humanista, im
buido de medida, de modestia y de recíproca tolerancia. 
Preocupado de no transgredir los lím ites  del hombre.

Acabamos de romper lanzas contra los excesos de un huma
nismo hipertrofiado, deformado por el orgullo de la filosofía 
moderna. Pero, no puedo para terminar, dejar de rendir las 
armas ante el verdadero humanismo, que es lo contrario del 
humanismo moderno.
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